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DECRETO N. ü 803 

De 20 de Abril de 1923 

M anda fazer a edição completa das abras 

de Tobias Barretto 



O Presidente do Estado, considerando a acção pre- 
ponderante que coube a Tobias Barretto na renovação do 
y>en sarnento brasileiro, no ultimo quartel do século pas- 
sado ; 

Considerando assim o valor inestimável da sua obra, 
quer seja encarada do ponto de vista philosophico e ju- 
rídico, quer vislumbrada unicamente pelo aspecto littera- 
rio, critico, poético, oratorio e polemistico ; 

Considerando que se acham completam ente exgotta- 
dos os trabalhos do grande sergipano, e outros existem 
in éditos * os quaes, pelo seu alto apreço, merecem divul- 
gados ; 

Considerando que a publicação syste matiz ada de todos 
elles contribuíra para um conhecimento mais exacto da 
personalidade do eminente patricio e para o a feri mento 
preciso da transformação que a sua influencia irradiadora 
operou no direito e nas lettras mciünaes ; 

Considerando que é dever dos povos zelar pela me- 
mória dos que glorificaram a Patria, e que aos Gover- 
nos cumpre* nesse presup posto, contribuir para o esti- 
mulo moral das gerações futuras ; 

Considerando que não póde haver melhor e maior 
monumento para uma agigantada figura intellectual do 
que a divulgação das suas idéas generosas* altas con- 
cepções do espírito e arrojadas creações do genio, 



DECRETA : 



Art. L° — O Governo fará, por conta do Estado, 
editar as obras completas rle Tobias Barretto, commissio- 
nando, para o trabalho de collígir inéditos e preparar o 
material a imprimir, pessoa de reconhecida capacidade. 

Art. 2.° — De accôrdo com o art. 3.° das disposi- 
ções geraes da lei n.° S36, de 14 de Novembro de 1922, 
o Governo abrirá opportunameiite os créditos necessá- 
rios* 



Palacio do Governo do Estado de Sergipe, Aracaju, 
20 de Abril de 1923, 35,° da Republica* 

Maurício Gracchq Cardoso. 

Himald Santa-flor Cardoso , 

Do “Diário GfficiaE do Estado de Sergipe, de 21 de 
Abril de 1923 . 
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ELcJ ição das obras dlo 
Tobias Barretto 

“A administração não pó cie ser indif fe rente, á menn> 
ria dos que glorificaram a Fatría, Zelar dhes pela per- 
manente e viva lembrança das ideias grandiosas ou dos 
feitos varonis ó dever mesmo precipito dos governos, como 
um estimulo moral ás gerações futuras. 

Com. esse aleváfitado intuito foi que ordenei a edição 
completa, por conta do Estado, dos trabalhos de Tobias 
Barretto . 

Estou que essa resolução merecerá o vosso apptauso. 
Ningoem pelo talento, pela cultura, pela combatividade, 
fóra de Sergipe, levou aos píncaros mais altos do pensa- 
mento, a tradição íntelleótual do Estado. 

A sua formidável producção poética, critica, oratoria 
e polemistica — apesar do papel renovador que exerceu 
nas lettras nacionaes no ultimo quartel do século XIX — 
permanecia já boje, entretanto, de poucos conhecida, pnr 
se acharem completamente esgotadas algumas das suas 
melhores obras, e outras se conservarem até agora iné- 
ditas . 

No presupposto de contribuir assim para um conhe- 
cimento mais exacto da personalidade do eminente patrí- 
cio e para o a ferimento de sua influencia irradiadora no 
direito, na phílosophia e na litteratura brasileira, foi que 
com missionei o drr Manoel dos Passos Oliveira Tclles, 
discípulo e amigo que foi do grande mestre para colligír 
inéditos e preparar o material a imprimir da futura 
edição.” 



Da mensagem do Presidente Graccho 
Cardoso J em 1923. 



PROLOGOS 

DE 

SYLVIO ROMÉRO 
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PROLOGO 

DA 1 .» EDIÇÃO 



E RA natural mertte a mim, no caso de eu sobreviver a To- 
Mas Barretto, que havia de caber a tarefa fie organisar e 
dirigir a publi ração p o sth unia de suas obras. Uma amisade de 
vinte e dois annos, nintee,, ph&nomeno raro no Brasil entre 
homens de lettras, desmentida por ura resenti mento qualquer, 
dava-me esse direito* Á família, assim espontaneamente o 
comprehendfui, e foi logo fazendo diligencias que me habili- 
tassem a pôr hómbros á emprem. 

Fez-me a remessa, por vezes diversas, de ma n use ri pios o 
impressos do ilhistre morto. Cumpre, porém, advertir que 
dois a unos antes de falleoer, tendo já, bastante adiantada a mo- 
léstia que o devia levar ao tumulo, o notável sergipano me 
escrevera, pedindo um plano para a organísação e publicação 
de suas obras completas. Em carta de 0 de junho de 1K87, 
dizia-me elle; 

h Como dou muito pelo seu alto senso do methodo, pela vis 
orfjanimtriúi do seu talento, peço-lhe que me trace um bom 
plano de distribuição e organisagâo de meus escriptoe/' 

Respondi-lhe, enviando o plano podido* 

Pouco depois, aos 19 de julho do mesmo amio, retruca- 
va-me elle: “Recebi a sua carta, em que me deu conta do que 
lhe eu havia pedido. Gostei do arranjo. O plano das obras 
completas é exceli ente; mas creio que não me será possível 
rehaver os trabalhos perdidos/' 
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Para dirigir, pois, a publicação dos livros do meu saudoso 
amigo tenho a dupla autorisação delle proprio o da sua fa- 
mília. 

Não deixei copia do plano que lhe havia enviado; porém 
procurei reorganlsal-o de memória. 

A base era a distribuição por má ter ias: direito, philoso- 
phia, litteralura, política, escriptos humorísticos, discursos, 
poesias, polémicas. 

Dificuldades praticas, umas provenientes das esquivanças 
dos editores, outras da quasi impossibilidade de obter diver- 
sos e variados trabalhos do autor, extramalhados em pequenos 
j ornas s de Pernambuco, leva ram -me a modificar o primitivo 
arranjo , Com os elementos actualmente existentes em men po- 
der, dei a seguinte organieação aos escriptos de Tobias Bar 
rett.o : Estudos de Direito , Estudos Allntiãcs. Ensaios dv Philo - 
sophia c Critica* Menores c Loucos cm Direito Criminal, Dias 
e 'Noites (poesias) Pequenos Escriptos e Pensamentos, Dis- 
cursos* Polemicas, e, finalmente, Rücksichtslose Briefe o der 
deu tsc hç £f à ft rif te 7? brasi liam s eh c% Jnh a l is , 

Ao total nove volumes cie regular tamanho. A matéria 
perdida, de que tenho plena lembrança, poderia encher mais 
dous ou treg volumes do mesmo formato. 

G poeta, jurista e pensador sergipano, como se vê, não 
escreveu demais, nem de menos, 

O que deixou não atormenta pelo amontoado de livros, 
verdadeiras montanhas de papel que constituem o espolio ille™ 
givel de muitos; nem contrista pelo mesquinho do legado. Fi- 
cou n T um meio termo. 

O primeiro volume da serie, Estudos dc Direito , 0 que sai 
agora a lume. 

Diligencia foi feita, para que este livro contivesse todos os 
escriptos jurídicos do autor. 

Âpezar dos esforços ficaram fora tres notáveis artigos: 
A mora cm Direito Row,ano. (1). A Provinda e o Província^ 
liswto (critica do livro dc Tavares Bastos (2), e o Direito 
PhTíTíco Brasileiro (analyso da obra do Marquez de S. Vicente), 



(1) Figura, nesta edição das obras completas, no 2. p volume 
de Estudos de Direito . 

(2) Bstâ no volume FíiHÊès Escriptos t da edição completa. , 

i 



XÍIX 



(3), não falando nos Menores e Loucos cm Direito Criminal, 
que ficaram constitui ml o to In me ã parte. Aqueiles tres traba- 
lhos não foram encontrados. 

Não me parece necessário fazer aqui a analyse de um li- 
vro que se vai lÊr; nem, cm geral, destacar a figura de Tobias 
Barretto na vida espiritual moderna em nosso paiz, 

Este serviço já eu o fiz, aos fragmentos, na Philúsopjiia 
no Br as i l y quando estudei o critico 0 o phílosopho, c nos Es ■- 
de hitteratum Contemporânea, quando me occupei do 
poeta, e foi também feito niais tarde em totalidade na Historia 
da hitteramra Brasileira. Não voltarei mais a este assumpto; 
é plenamente dispensável. 

0 que é aetualmente opportu.no é indicar historicamente a 
natureza de minhas relações infceJJeet iio.es com aquelle illue- 
tre e poderoso espirito, no intui Lo de definir as nossas recipro- 
cas posições. 

W isto necessário para desfazer alguns erros á nossa conta 
atirados mais de uma vez á imprensa por espiritas levianos e 
ignorantes dos factos. 

Filhos ambos de Sergipe, não nos conhecemos alli; só em 
Pernambuco, em fevereiro de IStíS. e que vi aqneUe patrício 
pela primeira vez. 

Cursava então eüe o quarto anno da Faculdade de Direito; 
eu ia cio Rio de Janeiro, com os preparatórios feitos, para ma- 
tricular-me n/aquelle curso. Tdbias foi, portanto, meu contem- 
porâneo nos estudo^ acadêmicos. Nunca foi meu professor. 

Quando o conheci suas o ocupações espírituaes dilectaa eram 
a poesia e a pliilosophia. 

N*aquella tinha -sido 0 inaugurador do lyrisma con do- 
re ir o a datar de 18 G2, e ainda era um eterno recita dor de ver- 
sos nos theatros, 11 as festas patrióticas e nos salões, 

Este prurido acabou quasi completam ente em fins de 1S70, 

Na phílosophia, que sempre o preoccupou de modo espe- 
cial e característico, já elle havia feito cm lSf>7 o celebre con- 
curso em que aniquilara o afamado thomista pernambucano, 
Dr. José Soriano de Sousa. 



(3) Incluído já nesta edição, no 2,° volume de Estudos ãa 
Direito . 
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De 1S6R datam as suas primeiras publicações nessa ma- 
téria. 

Cournot, Taine e Vacherot jã líie eram famí liares* 

Exn Cins daquelle aniso travou conhecimento com o positi- 
vismo direutamente pelo Vou r de PhUosophiç Positive de Com te, 
Stuart Mil 1 e Littrè vieram mais tarde e não foram nunca 
muito apreciados. 

Em tal assumpto o meu amigo preferia directaméute o 
chefe da escola . 

O velho espiritualismo francez jã estava posto de lado; 
o positivismo, em sua significação paramente piiüosophicu, ti- 
nha tomado conta cio terreno, expeli indo a. antiga doutrina. 

Ainda também nâo havia o conhecimento de Darwln, de 
Haeékel, de Hartmami, de Noiré, do montam o e do transíor- 
mismn em summa. Tudo isto veiu depois, a datar rle 1871. 

Nessas condições é que encontrei o nosso poeta; eu le- 
vava do Rio de Janeiro bons estudos de preparatórios, feitos 
de 1&6S a fins de 1867, o amor dos livros, a anela de saber. 

Atirei-me ã leitura de ethnographia, linguística, ant.bro- 
poiogia, critica litterarla e philosopliia. 

As predilecções eram, pois, differ entes, as leituras di- 
versas, pela diversidade ingenlta dos dois espíritos. 

Em nossas longas conversações communicavamos mutua- 
mente as nossas impressões, as nossas idéas, os nossos pla- 
nos de trabalho. 

Por ser elle um tanto mais velho, mais adiantado no 
curso acadêmico, já, immensamente popular em Pernambuco, 
e, sobre tudo, por conhecer-lhe o vigor e a força da mlelii- 
genoia, acostume i-me, eu que chegava simples caloiro, a ter- 
lhe peculiares attenções e verdadeiro respeito* Mas nunca lhe 
sacrifiquei a a minhas iíIAas, nem lhe subordinei o meu sentir, 
nem apaguei jámals diante d elle as differenças nativas do meu 
temperamento* 

Outro tanto, pratica va-o elle, havendo sempre em nossas 

relações espirituaes plena liberdade c decidida franqueza. 

Dando conta no Contra a Hypoçrisía do meu livro pu- 
blicado em 1878, A PhilosopMa no Brasil, depois de alguns 
elogios inicia es, escrevia Tobias: “Tudo isto, porém, não si- 
gnifica, não quer significar que eu me limite a formar um 




ãuetto, que eu acompanhe em todos os motivos» fazendo se- 
gunda voz, o pensamento de Sylvio Romêro . 

Em mais de um ponto esta moa separados: e como, n’uma 
tal ou qual communhão de princípios, que entre nds existe» 
avulta o da mais lhana despreoccu pagão pessoal* o da mais 
pura sinceridade reciproca, indicarei, precisamente as razoes 
do meu desaecordo^. ii ) . 

Coiilü quer que fossem diversas entre nós as índoles men- 
ta es, cada um foi fazendo a sua obra e a mais rápida obser- 
va gao £ sufficieixle para notar facilmente as diíferençaa de es- 
tylo, de intuigões, de assumptos, de methoclos, de doutrinas. 

assim que, em poesia, Tobias não passou do lyrlsmo 
condor ei r o e eu combati desde 18G9 esse Tmgoanismo e iniciei 
a nova intuição da poesia transfigurada pela philosophia de 
nossos dias; que em critica litteraria elle fugia dos assumptos 
brasileiros e do brasileirismo e eu os procurava sempro de 
preferencia; que, em phüosophia, não admlttia a psychologia 
e a sociologia, como sciencias» (5) e eu lhes reconheço esse 
caracter; é assim que iámais pude admiti Lr e explicar o des- 
denhoso modo de tratar Herbert Speneer, the great philúso- 
pher, na phrase de Darwin, a maior encarnação da philoso- 
phia evolucionista, no pensar de Grant AHeiu 

Não é tudo; ha especialmente dois assumptos em que o 
rneu modo de sentir e pensar foi sempre completa mente op- 
posto ao seu; a poesia popular e a othuograpbia. 

Sabe-se que uma das bases da minha critica a p plica da á lit- 
ter atura, ã historia e em geral â vida espiritual brasileira* foi 
a. apreciação ethnographiea das raças que constituiram o nosso 
povo. Sabe-se mais que uma das primeiras applírações desse 
modo de pensar foi justa mente o estudo, a pesquiza da poesia, 
doa contos, das tradições populares, do folk lore t em summa. 

Pois bem; To b ias Barretto não aceitava isto e tivemos in- 
termináveis discussões a respeito. 



Í4) Contra a Hypo&ri&ia de 2& de setembro de 1879, 

(5) Sobre a psychologia, vejam-se os Ensaios de Fhüosopbia 
e Oriticú , sobre sociologia — seus Rs-íü-oos vUEemdes, no bello os- 
t li cl o V ariaç õ es anti -hh vi ol or/uas^ rop< ítidns ago rrt n'os to 1 i vrr . ( Mi ) Ui 
do Sylvio Romèroí} — Nesta, edição completa, as Variaçõeft afttí- 
sociologiçasj foram restituídas ao sou primitivo lugar que é no 
vol n me 0 ue# toes V ig t n te t? . 
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Não conseguiu modificar as minhas convicções neste as- 
sumpto, nem alterar o system a de meus trabalhos. 

A despeito de seu desaceordo, eolligi — os Cantos Popu- 
lares do Brasil, os Contos Populares do Brasil e escrevi os 
Estudos sobre a Poesia Popular Brasileira , 

O leitor vae ver como o escriptor sergipano pensava sobre 
este assumpto. 

Eis aqui uma nota que me chegou de Pernambuco entre 
os seus manufi cripto a e faz parte dos Traços de lilteratwra com- 
parada, TTanscrevo-a integralmente: 

“O gosto o o cultivo da poesia, popular,, ainda que possam 
remontar á autoridade d$ Herder, descendem todavia mais di- 
rectamente da escola romantica, Os effeitos mediatos desta 
escola que não foram poucos, dividem-se em permanentes e 
transitórias. Aos permanentes pertencem por exemplo, a lin- 
guística, a philologia, a. mythologia comparadas; aos trânsito- 
rios porem, não precisa especial Isar, pertencem todas aqu cilas 
extravagâncias, que ha 50 ou GO annos valiam por maravi- 
lhas, e hoje fetlzmente estão esquecidas. Pergunto agora: o 
gosto da poesia popular, a que classe deve pertencer ‘l 

<r De mim para mim, tenho-o por um dos ef feitos trânsito- 
rios. Esse enthuaiasmo forçado, trzwunçene Bcgei$Leruny f como 
dizia o proprio UMand, pelas pretendidas producçõcs poéticas 
do povo, é sem interesse esthetico, porque nellas em geral a 
bôlleza brilha pela ausência; sem interesse hiHorico t porque 
o povo poeti san te nada tem que ver com o processa evolutivo 
da historia; sem interesse psychologieo-naeional. porque as 
canções populares, a despeito de todas as tentativas feitas 
neste sentido, ainda não servem nem servirão jamais como 
traço car&ctemtko desta ou. üaquella nacionalidade; esse resto 
de vertigem romantica ha de também acabar. Se ainda não 
desappareceu do todo ê porque começou mais cêdo. 

“Sb comprehendo o valor da poesia popular, como maté- 
ria assimilável ás fôrmas e conceitos da poesia culta, por in- 
termédio de espíritos superiores. Foi o que fez Grethe, ruja. 
musa lyrica, em. muitos dos seus mais brilhantes p r o duetos, 
e uma resonaneia do Litã popular allemão; foi o qne £ez Hei- 
ne, que por vezes recorreu também a essa fonte; foi ainda o 
que fez Weber no domínio da musica, pondo a seu serviço e 
colorindo com o seu genio as cantigas populares. 
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“Deixemo-nos pois de illusõea. A poesia popular ê uma 
digna irmã da sob eranía popular. 

“O epitbeto aü d icei ou ado a uma e outra palavra amesqul- 
nha e transtorna o conceito de amíms> Muito sinto achar-me 
oeste ponto em desaecôrdo com o meu illuBfrrado amigo Sylvio 
Homero, cujo talento é de uma força organísadora estupenda; 
e, como em geral os talentos orgânicos são ta mijem harmôni- 
cos, e estranhava] que elle, que foi o primeiro entre nós a 
irromper contra o romantismo, tenha cedido por sua ve % a 
uma das mais estranhas preoccup ações românticas/' 

Ms ahi: a condemuação ê decisiva; mas não me dou por 
vencido. 

Não sei como não possam ter interesse esthetieo inspira- 
ções do povo-, que vão servir para realçar as producções de um 
Gcetlie, de um Heine, de um Wcher; não sei como se possa ne- 
gar interesse p spc ho I g çr too- nac i o na l ás, cre ações espontâneas do 
gênio popular, onde se encontram monumentos como os Vedas, 
as epopéas indianas, o Sfiah-Nameft, os Niebelungvn, as Sagas 
scandinavas* nao falando já na Iliada e na Odyèséa de Ho- 
mero; não sei como não mostram interesse Mstorico esses do- 
cumentos das raças, quando não tinham ellaa ainda aahido 
daquGlfe synchronisma primitivo em que a religião, a moral, 
o direito, a poesia repousavam juntos rd um tudo immenso e 
indistineto; ou mesmo em épocas recentes c nos dias dr hoje 
quando as populações incultas repetem as lendas e as canções 
que uma longa tradição lhes deixou I 

A critica foi demasiado exagerada, O mesmo caracter des- 
cubro no que escreveu algures nus suas Questões Yigvntes so- 
bre a ethnographía. Falando de Lilíenfeld, disse; “quanto ao 
ponto relativo ás raças, isto é apenas o ef feito de outra ma- 
nia do nosso tempo* a mania cthnojogica. Fu quimera que Li- 
lienfehl viesse ao Brasil para vêr-se atrapalhado com a appli- 
cação de sua theoria ao que se observa entre nós. As chama- 
das raças inferiores nem sempre ficam atraz. O filhiuho do 
uegro, ou do mulato, muitas veses leva de vencida o seu coevo 
<le puríssimo sangue aryano/’ 

Neste período ê preciso distinguir n que se refere a certa 
theoria fantastiea de Lilíenfeld sobre o que este chama a em- 
bryologia social, e o que se dirige a atacar o qne Tobias cha- 
mou a mania etimológica, de nosso tempo . 

E. I>. (!) 2 
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Efíectivamente, quando a anthropo-ethnograplii a chegou a 
af firmar a existência de raças humanas inferiores, não o fez 
Tevíanamente. Antes procedeu com a maxima cautela. Foi 
com estudos anatomicoa especialíssimos, eom observações piiy- 
siologicas inconcussas, com o diuturno estudo soekil doa sel- 
vagens e barbaroa de raça negra* vermelha e arcarei la em to- 
das as manifestações de sua vida espiritual, cm© a seiencía 
ousou pronunciar-se. Raças foram eucont radas que por si mes- 
mas jámais se civilisaram ; outras C|ug só deturpada mente aco- 
lheram a eivilisação estranha; estas que, afastadas da con- 
enrrencia e do influxo superior, retrogradaram.; aq.uc.Ilns que 
mais depressa morreram do que aceitaram qualquer cultura. 
Não merecerão o qualificativo de inferiores? Unia ou outra ex- 
cepção» um ou outro caso de superioridade no filhinho do 
negro não pode constituir uma regra, nem infirmar a dou- 
trina, 

Muito menos no filho do fíitrfato . Neste já entra o ele- 
mento atavico de uma raça superior, que pode ás vezes pre- 
dominar, Mas, o que é decisivo e o estudo da sociedade no 
seu conjuncto. Não existe, iurnca existiu uma civil isação ori- 
ginal de negros, nem de mulatos. As republicas de S. Do- 
mingos e de Haiti poderiam desmentir minha aífirmação; 
não o fazem; antes a confirmam plenamente; a retrogradação 
alli é positiva. 

Outro ponto digno de nota rle nosso constante desaccôrdo 
era o da a d opção da forma republicana em uoseq paiz. Es- 
pirito muito liberal, inimigo irreconciliável das vilezas e mi- 
sérias perpetuas da política brasileira, como neste mesmo li- 
vro pode ser visto nos artigos — O podar moderador , (6), A 
orga rd saçâ o ao m mu na l d a M-ks $ i ti> if c a p on. s a b i li d a d c d o s m i n i ,v- 
tros no governo parlamentar , e, mais especial rn eu te, na sua ce- 
lebre oração denominada Um díscitr&o em mangas de camisa T 
e no opusculo em língua alleman — Ein offettcr Brief an dic 
ãpjUtSGfte Presse, Toldas, todavia, não foi jámais um sectário 
da republica. No seu curso de direito publico na Faculdade de 
Direito do Recife, curso cujo programam vai junto ao finai 



(R) Este artigo, figura na pres-onõ- edição cias obras comple- 
tas, errt QneRtóe$ VfgrmttfB; volume o a de primeiro foi publicado 
por To b ias Barretto , 
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deste volume (7), filie desenvolveu a. seguinte these: ^ Concei- 
to do chefe do Estado, Monarchia e Republica. A < pies ião ãe 
fôrma de governo é mais uma Questão de esthctica do que de 
ethiaa politica’\ Conhecedor emerito de nossos vicios e des- 
manteles poiitico-sociaes, Tobias nâo tinha confiança nas vir- 
tudes da republica entre nós, justam ente por causa desses 
mesmos vicios e defeitos de nosso caracter. 

Via sempre com côres negras a situação brasileira* “Se 
nada aproveitam, díz elle á pag. 334, (nesta edição, pag. 228) 
deste livro, se nada aproveitam os clamores de uns certos mefi- 
sianistas poli ticos, que cantam as maravilhas da repvJüiea vin- 
doura, lambem não merecem credito as soluções pouco sérias, 
as velhas phrases ambiguas dos áulicos liberaesfi' 

Mais explicito ainda é elle á pag. 44, (neste volume á 
pag. 42) das Questões Vigentes dc Phüosophia e Direito: "A 
politica alleman não me é totalruenle sympathicu. Olhada por 
este lado, a minha cara Alie manha assemelha-se a uma linda 
mulher, em quem aliás a enormidade das mamas diminuo a 
belleza das outras formas. Por isto limito-me a contemplal-a sd 
pelo rosto, Mas também a republique JroMcaise nâo está no meu 
programma, Sou pouco afeiçoado ao ca-nctm, em qualquer de 
suas manifestações. Isto distôa, bem sei, da Intuição com m um, 
ainda que ella não seja das mais seguras. O republicanismo bra- 
sileiro ê um bei Io pedaço de iitteratura franeeza. Com razão 
dizia eu, ha pouco, a um amigo tedesco : In Brasilien Ireiht 
man Repub lik t veie man ãie Lecture der Homane fio Ia's treibt; 
Ohm Kritik oder Ueberzeugimg, nur am hewmster oãer -unhe- 
wusstcr Liebe m FranTcreieh* Porém não importa; é a ver- 
dade tal qual sinto e aproveito a oceasião para repetü-a”. Eis 
ahi; nada mais peremptório, quer na questão geral de doutrina 
quer na de particular applicaçâo ao Brasil. 

Não concordei jamais com o meu amigo neste modo de 
pensar e, ainda muito moço, desde JSíjíb alistei-me entre os 
republicanos* Para mini a questão de fúrma de governo não 
é cousa que se deixe decidir pelo sentimento urli&tico ou 
mesmo pelo sentimento ethico. 



(7) Na edição cora.pl et a, está no volume dos Estudos ãe 
Uirei lí ) . 
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E 1 ma is anterior e fundamental; procede de entranhas 
mais recônditas; é uma questão de biologia e psychologia na- 
cional . 

Pelo que toca ao Brasil, tive sempre maia confiança na 
energia latente de nosso povo. Ainda mesmo após a, terrível 
provação de mais de dois annos de loucuras, disparates, e des- 
acertos de todo o genero que os trefegos, e desbragados gover- 
nos que* em mune da Republica, hão flugellado este pobre paiz T 
tôm atirado sobre o povo attonito, ainda mesuio após tanta in- 
sania e tantos erros não descri do futuro da nação, não se in- 
tibíou a minha velha fé republicana. Os governos nefandos 
hão de passar j os congressos criminosos e corruptos hão de 
atufar-se no nada e o povo ha de encontrar o seu estado de 
repouso e equilíbrio, de liberdade e de honra nas suas pró- 
prias energias, nas forças nativas de sua própria constituição 
im morredoura 



Poderia, se foase preciso, Jevar por d i unte estes pontoe de 
desaccôrdo. Não o farei, porque os indicados provam de so- 
bejo a minha these: a independência do meu modo de sentir e 
pensar diante dos sentimentos e opiniões de Tbbias Barretto 
em pontos e assumptos capitães. 

Isto mesmo foi por mais de uma vez por nós ambos pro- 
clamado para confusão de malévolos e intrigantes. 

O que nunca sotfreu diminuição ou re&tricção de qualquer 
ordem foi a minha admiração pelo sou talento e a minha 
estima por sua. pessoa. 

E elle bem as merecia; porquanto, de todos os homens 
que, na minha qualidade de critico e propaga ndisteq tive occa- 
sião dê elogiar e vulgar isar, foi, talvez, o único que me não 
pagou o serviço com traições que constituem a essencia da 
alma dos ingratos. 

E r este, por certo, mais um motivo que me apparece para 
hoje, como houtern, agora que elle ê morto, estar ainda na 
estacada para defender a sua memória, como antes defendi o 
seu talento e assignalei os seus serviços. 

Rio, janeiro de 1£92. 

Sylvio Roméro, 




PROLOGO 

DA 2.a EDIÇÃO 
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E STA segunda edição das Estudos de Direito de Tobias 
Barretto apparece muito avantajada á primeira. Além de 
ter havido maior escrúpulo na correcção do texto, accreace 
que foi este dividido me th odic amente em partes distinetas, obe- 
decendo a um critério determinado peia própria natureza 
dos assumptos* trabalho não praticado ua anterior tiragem* 
devido ao atropello da impressão, Sem, pois, agora este bello 
livro dividido em seis secções: phüosophiu do direito * direito 
criminal, direito pvtMico t direito civil, processvalistica. vários 
escriptôs e proffrainrnas, (S) 

Além disto, entendí desaggregar dos Estudos Alie mães o 
grande ensaio intitulado — Variações anti-soci.oi.of/icas , (9), e 
o pequeno artigo sob o titulo — Um tente de B. JPauIo juipantio 
ttm collega do Recife, porque neste livro têm elles posto mais 
adequada, 

No prologo da primeira edição tinha eu dito não haver 
uella Incluído um estudo sobre a nujro em- direito romano, 
outro de analyse da Província de Tavares Bastos, e t final mente, 



(8) Nesta edição completa os ensaios de direito criminal, ap- 
pí!T'i:.‘crm rio 1 a volume, os demais surgem no 2n volume dos Es- 
tudos ác Direito. 

OU Figura, como já foi dito, nesta edição rompi eta* o o volume 
Questões Vigentes, onde sahio a l, a vez. 
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xcm terceiro apreciativo do Direi (o Pu Mico Brasileiro do Mar- 
quez de 8. Vicente, por me não haverem chegado op por (.una- 
mente ás mãos. (10). Mais tarde vim a possnil-os, por dadiva 
de amigos; mas ainda agora não apparecem elles nesta edição, 

E T que recebi ordem da Exmíi. Sra* D. Grata Banetto de 
Meneses, digna viuva de ToMoa, para U\e devolver os eseivptos, 
todos os escríptos de seu finado marido, o que cumpri imme- 
d ia ta mente por Intermédio do Dr. Arthur Orlando, quando 
este era- deputado por Pernambuco ao Congresso Nacional. 

O nobre e distinetissimo amigo Dr, Arthur Orlando fez-me 
então a tinesa de ser também portador do seguinte relator lo 
que acompanhou os papeis do no t ove? morto devidamente orgío 
nieadcs e catalogados: 

“Conforme declarei no prefacio que pus aos Estudos Alíe- 
mães, (edição Laemmert do Rio de Janeiro), as obras de meu 
patrieio e amigo Tobias Barretto deveriam formar nove volu- 
mes assim distribuídos: Ensaios de PhUosopMa e Critica. Me- 
nores e Loucos cm Direito Criminal , Estudos Allemães, Dias 
e Noites. Estudos de TH r eito. Discursos, Polemicas, Pequenos 
Escript os, ILüekswMslose Bricf e. 

Destes nove livros estão publicados os cinco primeiros, 
isto ê t OR dois, que abrem a lista-, no Recife pelo proprlo au- 
tor, e os tres seguintes por mim no Rio de Janeiro. 

Os quatro restantes, a saber: Discursos, Polemicai. Peque- 
nos Eseriptos. Rücksiehtsloêc Briefe , — não lo rum ainda pu- 
blicados por duas razões: falta de editar e o acharem-se taes 
p roje et a dos livros ate hoje bastante incompletos* Nesta data 
por intermédio de meu amigo Dr. Arthur Orlando devolvo-os 
a, viuva tTaquelIe saudoso patrício, i>ura lhes dar o destino que, 
julgar conveniente. Do material que reme tio faço o catalogo 
que segue: 

Um folheto, sob o titulo — Discursos do Dr . ToMna TL 
de Menezes (Recife, 1SS7); 

TJm fragmento de discurso — sobre Liberdade pop atar, em. 
tiras manuscriplas; 

Um discurso, dirigido ao maestro Carlos Gomes, em tiras 
impressas; 



(10) A Provktcúrt e o -Provinci/i lismo appa rectun o cata edição 
completa no volume de Vanos EscHptoSj os outros dois artigos 
estão no 2* M volume de Bstiidas de Direito . 
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Um discurso, consagrado ao Br . José Mariano, em tiras 
impressas. 

(São elementos para o pTojectado livro dos Discursos) (11), 

Mais: Um folheto, sob o titulo — Selfgovernment (Re- 
cife, 1889) ; 

Um artigo, sob o titulo — Vhronica dos disparates, copia 
do Americano de 4 de setembro do 1870; 

Um artigo, sob a mesma denominação* copia do Americano 
do 2 de outubro de 1870; 

Um artigo f de igual título, sem data; 

Um artigo, intitulado — Um achado aproveitarei, em tiras 
mannscrlptas; 

Um artigo, com o nome - A qmm achar que lhe assenta a 
carapuça, em tiras ma mis criptas; 

Um artigo, sob o titulo — Uma ante critica ou methor t 
uma anti-descompostura, em tiras maims criptas; 

Um artigo, denominado — O almocreve padre Joaquim ãe 
Albuquerque, em tiras impressas; 

Um artigo, denominado — Que padre áamnado t em tiras 
impressas; 

Um artigo, com a epigraphe — Ao sacerdos perno&n buce-p- 
sis, em tiras impressas. 

(São elementos para o projectado livro das Polemicas ), 

( 12 ). 

Mais: Um artigo , intitulado — O direito publica brasi- 
leiro, em tiras impressas; ê um estudo sobre o livro do Mstr- 
quez de S. Vicente e esta incompleto; 

Tlm art igo, com o nome — A pro v iu via e q provincio,Uamo 7 
em tiras impressas; é um estudo sobre o publicista Tavares 
Rastos; está incompleto. 

Este e o precedente escripto vieram-me de Pernambuco; 
mas não a tempo de entrarem para os Estudos- ãe Direito , 
de qu& deviam fazer parte. 



(11) A e xcepçã o ri o f r í igmento rt <: d i s cu rao & ob re “ 1 i b erda de 
popular”, todos os demais app&recíim uo volume Discurs&& 3 dais 
obras completas, tomo aliás j£L apparcccram na edição de 1900* 
publicada per Sylvio Romêro . 

(12) Com exclusão do artigo: A quem achar, etc, o a demais 
sabíram em Polemicas, edição de 1900, dirigida por Syivio Rri- 
mdro e se encontram no volume de egual titulo, desta edição com- 
pleta . 
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Um artigo, chamado — Algumas palavra# sobra a lheorm 
da móra: em tiras impressas; foi-me enviado por um amigo 
do Eio Grande do Sul e nâo chegou também a tempo de entrar 
nos Estudos de Direito; 

Um artigo , sob o titulo — Sim mel imd Escaãafahrt; tem 
denominação aliem art, mas é escripto em portuguez e trata de 
um passeio do príncipe Henrique da Frussia, irmão do impe- 
rador da Allemauha, á cidade da Escada em Pernambuco; e 
em tiras impressas (13 ) ; 

Um artigo, sob o nome — A religião peraníe a psycholQ- 
gia; copia manuscrípta, que me enviou uni amigo do Geará; 
não chegou a tempo de entrar nos Estudos Altemãrs, dos quaes 
devia fazer parte (14); 

Um artigo político, sob o titulo — Os homens e os princí- 
pios : em tiras impressas (151; 

Um maço de jornues compreliendeudo o 3 numeros 2 e 
3 d’0 Povo da Escatlg; 2, 3, 4 e 5 — d'0 Desabuso ; i t c, 7 , s, 
a, 10, 12 e 14 do Contra a Uypücrisia , contendo varfos artigos 
do autor; 

(São elementos para o projectado livro dos Pequenos Es* 
eríptos ) . 

Mais: 

Um folheto, sob o titulo Ein offener Brief an ãie ãeutsche 
Presse. Escada — Pernambuco, 1S78; 

Um numero (o l.°> do Deutscher Eãmpfer, de Pernam- 
buco (1875); com vários artigos do autor; 

Dois numeros da Gvrmãnia de São Paulo {ns. 90 e 91), 
onde se acha uma extensa carta datada de 10 d© outubro de 
1880; 

Uni pequeno manuscripto dirigido ao Allmm de autogra- 
phos de Paul Apfelslcdt; 

Um discurso pronunciado u'mtui festo ile allemães; 



(13) Está tio appeudiee du vrdunir Estudas A llt mdrs, denta 
adição completa , 

(14 > Surgiu em Varfos E scríp tos (edigâo de 19(10) ; appa- 
recern agora no volume PfoifosojjfticE e CrUica, 

(15) Está no volume Vario,* estrripros, tanto na edição de 
1900, dirigida por Sylvío Itoméro, como nesta das obras completas. 
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Uma carta uberta ao professor Holtzendorff, em nome da 
Faculdade do Recife; (16) 

Um longo artigo em forma de carta dirigida a um jornal 
da Aliem anha : 

Uai artigo dirigido ao Club dúa Co&mQpftilQs ãe LHpzig . 

(São elementos para as Ryckstchtuloxe Brwje; vão os ori- 
ginaes e uma copia que mandei tirar por um amigo do Rio) . 

Aááendtím,: Vão mais dois caderninhos de notas ãe di- 
reito, e uma collecção d’ O Americano, com que me tinha pre- 
senteado um coljega do Rio Grande do Norte, Dr. Joaquim 
Ferreira Chaves* Nessa collecção existem mais de quarenta 
artigos de Tobias..” 

Escrevi e enviei a relação acima, em que Incluí até pre- 
sentes que devia ã delicadesa de amigos, despojando-me 
rUestArte de todos os livros, folhetos e papeis que possuía de 
Tobias Barre tto, no intuito de facilitar á sua digna viuva a 
publicação de todos os trabalhos do illustre morto; pois- consta- 
va-me haver ella conseguido editor para elles em Pernambuco. 

O propriü Arthur Orlando dera-me esta boa notícia, ao 
Iransmittirnne a ordem de D. Grata Barretto em princípios 
de 1895* 

Até hoje, porém, não me consta que o material que de- 
volvi tenha sido, no todo ou em parte, aproveitado em qual- 
quer publicação. E' que certamente a distinctissima senhora 
tem encontrado os obstáculos que de ordinário embaraçam 
empresas destas no Brasil . Oxalá consiga vencel-os, e venha a 
dar ã estampa esses e outros trabalhos de seu saudoso marido 
que ainda andam esparsos I 



TI 

Já agora não deixo ãe aproveitar o ensejo, que tão asinha, 
como diria um clássico, se me oíferece, de consignar aqui cer- 
tos factos e fazer a respeito dellcs indispensáveis considera- 
ções. G nome de Tobias Barretto, muito mais conhecido e ap- 
plaudido nos últimos tempos, não ficou, todavia, incólume a 
criticas injustas. Entre os espíritos que o não apreciavam de- 



( 16 ) Nu presente edição completa figura no volume dr Es- 
tudos Attemães, sob lp titulo: Fundação BtuntfttíhU . 
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vidnmente e hoje o consideram na. altura áe seu mérito, bas- 
ta-me citar aqui no Rio de Janeiro os nomes de Ai fone o Celso, 
Luiz Murat, Alberto do Oliveira, Mello Moraes Fillio e Urbano 
Duarte, segundo m o têm referido mais de uma vez* Nos 
derradeiros annôs, nomeadamente depois da publicação da 
Historia da TAtteratura Brasileira, a intuição dominante so- 
bra a evolução mental de nosso paiz neste ultimo quartel de 
ÊGCulo modificou-se consideravelmente* Os factores ethnícos de 
nosso povo, a característica geral de seu genio, a classificação 
das escolas em letíras e phüosophía, os typos representativos 
da vida espiritual da nação, todas estas Üieses e muitas ou- 
tras explanadas e defendidas n'aqueíle livro, têm sido expli- 
cita ou Implicitamente aceitas* Assim, já boje não assistimos 
mais ã. extmvagancia de falar-se de assumptos intellectnaes 
brasileiros passando por alio a escola renovadora do Recife e 
occuliando systematicamente os nomes cie Tobias Barre tt o e do 
autor destas linhas. Livros, estudos, artigos recentes de Clovis 
Bevilaqua, Arthur Orlando, Martins Junior, Graça Aranha, 
Leopoldo da Freitas, Arthur Dantas, Fausto Cardoso, João 
Bandeira, Lacerda de Almeida, Viveiros do Castro, Virgílio de 
Sá,, França Pereira, Valentím Magalhães, J, G. Mérou e À. J* 
Sampaio {Bruno) dão eloquente testem unho dessa, mutação da 
crítica indígena e alá da. critica estrangeira no ponto indi- 
cado, (17)* 

Clovis Bevilaqua, em varíos trabalhos e mais propria- 
mente no seu livro Juristas Phüosopltos e talvez melhor ainda 
em seu excelieiUe estudo — Repercussão da movimento phi- 
losophico europeu no pensamento brasileiro, determina as tres 
correntes principaes das idéas theoricas modernamente no 
Brasil, isto é, a do ponUim-sma, representada principalmente 
em B> Constant, Miguel Lemos c Teixeira Mendes, a do mo- 
nismo germânico , representada em Tolhas Barretxo, e a do 



(17) J _>e i xo tl e ind i car aq ui tam be re ] M el Io M o ra es Filho * nos 
«stutiOB que escreveu no Árchivo Muniuipal u proposito dos meus 
Cantos e Contos Populares ão Brasil.; Dunshee d' Abranches, no 
artigo ao mesmo assumpto consagrado rio Jornal do Brasil j Uima- 
pio DeirG, nas analyses nesta ultima folha dedicadas ft Historia da 
Llttcratura Brasileira; e lí. de Freitas no eseripw no Diário Po- 
pular do S, Paulo dedicado £L apreciação <l’tí Evoluowmsmo c n 
Positivismo no Brasil; porque esses esc ri pior es amigos falaram 
nos citados trabalhos apenas do autor deste prefacio e sem refe- 
rencias ao autor deste livro. 
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c volvxionismo spcnceriano, representada pele autor leste pre- 
facio, com a sua PhilosopMa no Brasil, seus Ensaios de PM- 
iQSOphíü do Direito e seu Evolweionismo c Positivismo no 
Brasil {Doutrina contra - Doutrina). Arthur Orlando* em va- 
riados escriptos e prineipalinente no estudo sobre os Juristas 
Philosophos de CIovís, elucida o mesmo assumpto, destacando 
particular mente a independência o o significado proprio dos 
trabalhos dos principaes directores do movimento espiritual 
hodierno, Martins Junior, em artigos e na Historia do Direito 
Racional; Graça Aranha, na conferencia que ícz em Buenos- 
Àyres sobre a a et uai litter atufa nacional reproduzida, na Re- 
vista Brasileira; Leopoldo de Freitas, no estudo ao mesmo as- 
sumpto consagrado na Revue des Revues de Pariz; Arthur 
Dantas, no escripto em que no Relate deu noticio, dos Novos 
Estudos de Mt te rotura Cont ernp ora n e a ; Fausto Cardoso, na 
('orteepedo M tinis tica do Universo ; João Bandeira, no artigo 
em que no Jornal do Üommercio apreciou estes Estudos de 
Direito: Lacerda de Almeida, na apreciação que tez da indi- 
vidualidade do Olovis como jurista, na Revista Per asile ir a; Vi- 
veiros de Castro, em vários cseriptos de critica publicados em 
jornaes e nos seus livros de direito; Vírgiíio de Sá, em publi- 
cações feitas em S. Paulo; França Pereira, em estudos ap pa- 
recidos na Revista Contem por o nea do Recife; e ate Valentim 
Magalhães uo livro d 5 A LUter atura Brasileira, os primeiros 
com muita sympathia e o ultimo com dó se menor de tal senti- 
mento, todos- se referem ao nome de T. Barretto como ao de 
ulgnem que se não poderia calar. E ao de quem escreve estas 
linhas têm feito o favor de o não esquecer, D eseríptor por- 
t ug ue z j . A. S am paio ( Brun o \ , u o Br o s l .1 [ e n tal , 1 i vr o no vi s- 
simo, posto não deixe de ser ou lacunoso ou inexueto ou capri- 
chosa mente injusto em vários pontos, reconhece as mesmas 
tres correntes já d Antes dcscripus por ClovU e as determina 
sob os mesmos chefes, 

O Sr. J. G, Morou, ex-ministro argentino no Brasil, nos 
artigos que sobre nossa vida intellectual publicou em La Bi- 
bUotéca, revista buenarense, fez-me a finesa do declarar haver 
tomado principal meu te por guia a Historia ãa Liiteratnra 
Brasileira , e não esqueceu o nome do autor dos Estudos A.Ue- 
mães , com quanto lhe não fizesse plena justiça, o que é facil- 
mente explicável, quando se sabe qual íoi o grupo litterario 
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que se acercou aqui do iUustre diplomata e o trouxe segregado 
da a fontes mais vivas do pensamento nacional , 

Não é, porém, para rememorar gabos mais ou menos fran- 
cos que venho tratando este assumpto, einão para consignar e 
refutar o inverso, o contraste disto, que mesmo uos dias que 
correm não deixou ainda de ser de quando em vez atirado 
sobre a memória do autor destes Estudou dr Direito . 

Por sympathia de causa, coube -me também certa dose nas 
recentes agruras que o assaltaram; mas por hoje não me 
quero defender a. mim, preferindo, na helia, phrase do Sr. Ar- 
th.ur Dantas, que o amigo sobrevivente seja ainda uma vez o 
campeão do amigo extincto . . . 

Que eu saiba, exeepqâo feita de padres e frades ignorantes 
ou fanaticos e d 'alguns espíritos incultos ou re ac cio na rios de 
certas seitas ou credos coufissionaes, d f entre os homens illus- 
trados e progressistas do Brasil, os dois, que mais a miúdo 
se impõem a tarefa de dizer mal de T. Barretto ainda hoje, 

são os Srs. Jose Veríssimo e Medeiros e Albuquerque. (18), 

& 

Em igual altitude não estão felizmente para commigo, por- 
que circuinetancías favoraveís fizeram, d um meu reitor no 
Gymnaslo Nacional, e d f outro meu discípulo de philosophía, 
quando ainda muito moco chegara elle de Portugal. 

Quanto ao Sr. José Veríssimo, quasi nada tenho a dis- 
cutir com elle no ponto em questão; porquanto, sob uma. pa- 
rece-me que real serenidade, os conceitos do digno critico são 
de um tom tão dogmático, tão absoluto no seu negativismo, 
que toda replica torna-se quasl impossível ou inútil. Nunca fez, 
é verdade, estudo especial sobre o autor sergipano, que lhe 
merece radical antípathia; tom-lhe feito referencias ao passar, 
atirando-lhe anathemas de que acredita, talvez, não haver 
appellação: péssima escola — é a pfrraae synthetlca em que o 
illustre homem de Iettras paraense envolve e condem na o seu 
confrade de Sergipe... 



0&) Bem se vê que não conto neste numero o miserável u 
torpe covarde que escreveu contra mim uman infames e immuTt- 
das sandices ultima mente no Jomtal do Commercio com o pseu- 
donymo de Lahitno, e que disse que TobEas não passava de «m 
eacquisitão de a U/u m taJeiu rj , . . A esto desgraçado cultor do pode 
ser que sim e pôde ser que nâo f vulgar is ador do rafoMnúmo de 
Granada, e um dos responsáveis i>olo assassinato de A i anicho de Cas- 
tro, não respondí, por o julgar multo abaixo da critica.,. 
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Não lhe quero mal por isso; porque com prebendo ser 
esse o sentir que ao temperamento espiritual do autor doa Es- 
tudos Brasileiros poderá inspirar o âTim escriptor como o dos 
Estudos A.Ue m ã€ s . 

A José Veríssimo repugnam iodas as escolas e systemas 
que se caracter isam por um qualquer symptoma de lucta e 
opposição a certas ídéas que lhe são caras- IVahi o dea&ccordo. 
EJle praz-se em certo genero de placida e quieta mansuetude 
intélleetual que reina numa especie de circulo polar de nossa 
litteratura e tem aqui no Rio de Janeiro o seu cenáculo, Ma- 
cliadu de Assis, Eseragnolle Taunay, Joaquim Kabuco e pou- 
cos mais são os representantes magnos desse resto de passada 
se mt-ar Isto cr a cia pensante que faz as delicias de nosso critico. 
K a roda que elle frequenta, a gente de quem gosta e sincera- 
mente admira. Por isso é que as Memórias Posthmnas de 
Bv<tz (HcMft se lhe antolham como um prodígio, e lnnoce?ici<i 
como um primor... 

Comprehendo, explico e justifico até F a despeito de não 
estar convencido da pessitnidade da cm: o la, a que afinal gene- 
ricamente pertenço por mais do um laço e mais de um titulo. 

Com Medeiros e Albuquerque o caso é um pouco diverso e 
ha o que discutir e rebater. 

Por este moço, poeta, escriptor e político, tenho um fraco 
especial: foi-me apresentado por seu pae. o velho Campos de 
Medeiros, que me incumbiu de ensinar-lhe píiiíosophm. A ín- 
dole, o espirito, as condições geraes desse curso, aliás muito 
intimo e particular, já foram descriptos pelo fallecido Ti to 
Livio rle Castro no admiravel artigo que consagrou aos livros 
de poesia de meu distincto ex-discípulo r 

.Logo á primeira ou segunda palestra didactica com o joven 
Medeiros, percebí a iiidole de seu talento* e comprei lendi o 
partido que poderia Lírar dessa intelligencía adolescente. Em 
vez de lições dogmáticas, fazia-lhe a indicação das idé&s, mos- 
trava-lhe as correntes iníeJIectuaes de nosso tempo, criticava 
as doutrinas: obtinha, d’est 7 urte, um duplo resultado: desper- 
tava-lhe a crescente c irresistível curiosidade peio mundo do 
pensamento o provocava nefle a autonomia da intelligencia e 
do critério. Nada de idéas feitas e irreductiveis, sinão quando 
de todo evidentes. 
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Questões de psychologia, moral, estiietiça, lógica, anthro- 
polugia, I itteratura e religião forem assim entre nós debati- 
das, e o moço alumno saMu, peio menos, de posse de certa, dis- 
ciplina intellectuai, que tem feito deiic o que eile é, a saljer, ex- 
tremam ente estudioso e notavelmente antouoino de pensa- 
mento. 

Mas tudo, até as mais bei las cousas, tem o seu inconve- 
niente, e o de Medeiros está em ter trilhado e continuai a 
trilhar um sem numero de caminhos, seru se deter longamente 
num ponto dano, PtLüosopMa, política, critica litteraria, psy- 
ehoiogia, elímogrupMa- sciencias naturaes, scieneias occultas, 
não falando jã na poesia, tudo tem aUr aludo a infeHigencia do 
joven pernambucano, sem lhe dar tempo de repousar e de 
erigir morada em sitio maduramente escolhido. À autono- 
mia de seu critério, nuo a tem elle perdido; e, ao contrario, 
tem-na exagerado por vezes, resvalando para completa e es- 
cusada rebeldia. Umas poucas de cousas em política e em let- 
tras tom-nus elte praticado, bú pelo excessivo sentimento de 
ser e mostrar-se independente o autonomo , A sinceridade, 
porém, de su as convicções e uctos ê sempre a mais completa 
e inteiriça que se possa imaginar. Preso a mim pola velha 
sympalhia que lhe consagro, dá-me sempre que pode arrlias de 
sua independencia á e T varias vezos, tem sido esta à custa dc 
Toldas Barretto, Em taes condições, seria indesculpável de 
minha parte iiao retrucar; os injustos conceitos de um amigo 
a respeito d 'outro não os posso deixar eu sem reparo, quando 
o amigo atacante me chama nominal mente a terreiro e o amigo 
atacado já não existe para se defender. 

Antes de mais nada, confesso que me faz má impressão 
um espírito cheio de auüacias e rebeldias, qual Medeiros e 
Albuquerque, andar a alfinetar um espírito da mesma índole, 
como foi Tohias BarreLLo. Esta missão devia o moço critico 
deixa tu aos reaceio mudos, aos caturras, aos atrasados de todos 
os f sítios e tamanhos. Entretanto, pov tres vezes seguidas nos 
derradeiros tempos tem Medeiros investido contra o seu prede- 
cessor nus luetas intellcctuaes e todas tres sem a mais leve 
sombra de razão. A antlpatMa do autor dos peççcãos pelo 
autor dos Dias e Noite# não é um produeto irremediável de s na 
prupria índole; G antes uma impressão recebida em certos cír- 
culos iitterarios que frequentou em tempo e a que sem reparar 
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paga tributo, isto mesmo se reconhece nas tres investidas ul- 
timas a que me refiro; no artigo em que falou de meu livro 
sobre Machado do Assis, no estudo que consagrou aos Deli et os 
contra a Honra tia Mulher de Viveiros de Castro e em a 
notícia que deu d 'O -metí ideal de João Burretto de Menezes, 
filho de Tobías * Tratando de dois amigos e um filho do autor 
destes Estuilos de DiroUv, Medeiros não deixou passar a 
occasião de mostrar a In submissão de seu critério © disse 
cousas bem desagrada ve is do celebre morto, E* escusado dis- 
cutir os tres artigos na integra; ê s u ff i ciente a apreciação do 
ultimo inserto n ? A Noticia de IR de março passado. 

Um bom em da Intel Iigencia e do saber de Medeiros e Al- 
buquerque, por mais afastado que seja do modo de soiiiir e 
pensar d 1 um espirito como Tobias Barre tto, não poderia deb 
xar, ao menos n p mn sentido generico T de o considerar um 
talento de seleeção © cheio de merecimento. Isto era fatal- 
mente verdadeiro e o proprio artigo questionado dá testemu- 
nho do facto. K J o tributo de um talento diante de outro. Mas, 
por outra face, não se querendo dar ao trabalho de lêr des- 
preoccupadamente todos os trabalhos publicados de Tobias, e 
julgando-o perfunctori amente, chego ao ponto de reeditar al- 
guns disparatados conceitos que a respeito d'aquelle correm 
entre malévolos. Por isso o seu es cripto assemelha-se a uma 
canção de D, J nan : o canto dia uma cousa e o acompanha- 
mento diz outra. El* um artigo de duas vistas: de um lado, 
Tobias era — um húmem de grande talento, a ima e imaginação 
de poeta com rara abundancia de imagens, grande sonoridade 
de versos, pensamentos de grandeza e ãeHeaâem extrema, o 
que tudo lhe confere na escola em que se filiou um Jogar é par- 
te. cíeuado c disfincío . . . por outro Md o, Tobias Inspira a Me- 
deiros i ima admiração muito pequenininha, porque não passou 
de um- vulgarimãor hábil, um- betlicoso, barulhento T gostaãor de 
polemicas. ridUnilarisüdüT ãc seus enllegas de magistério, um, 
bohcmio estróina, algum tanto relaxado de costumes, um pan- 
dego tocador ãe violão que se tornou celebre e popular entre 
estudantes por mihir na pagodeira com estes, não os reprovar 
siísfmwitiçameiitc, suber al£cm4o e eitur nomes rebarbatiiios . . . 
São as próprias expressões de Medeiros; a má vontade ê pa- 
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tente, E, entretanto, não sei como conciliar o canto com o 
acompanhamento, isto é s a grandeza do poeta com a ruindade 
do homem, do professor e do critico. Ainda mais: declara Me- 
deiros em proprios termos* falando das referencias que Tobias 
fazia dos modernos pensadores aos seus discípulos: a rapaziada 

fj o s t ou c iodo u m m ov i m & n to i n ieiie c í na l n as eeu dahi N ão 

sei como conciliar trio grande resultado, como ê rí iniciação 

de um movimento intoíleclual completo, com um factor tão 

■■■■■ ■ f 

desasado, qual deveria ser essa mistura de hófteniíô tocador üe 
violão e professor que não reprovava nin-guem..* 

Sim; tomo nota e registro as duas confissões aproveitáveis 
de Medeiros e Albuquerque: Tohias foi um dos primeiros poe- 
tas do romantismo brasileiro e o melhor certamente de sua 
escola, c foi o iniciador do movimento que renovou em Per- 
nambuco o mundo do pensamento, 

A primeira tliese ê preciosa e serve para refutar aquelles 
que ainda hoje, como Josd Veríssimo, contestam o talento poé- 
tico ao autor dos Dias e boites, a ponto de não poder ella si- 
quer aspirar a um lugar ao lado de Castro Alves* * . São as 
próprias palavras de Veríssimo. A segunda affirmativa, que ã 
também verdadeira, e 0 oriunda da rectidão mental de Me- 
deiros, serve para provar a inanídatlc das censuras por elle 
feitas ao meu grande amigo extincto, porquanto não se pó de 
compre hen der que um tão notável resultado, uma phase in- 
teira, nin estádio completo da vida espiritual da nação ti- 
vesse uma tão viciada origem. Ha 7 rVesVarle, no juízo de Me- 
deiros e Albuquerque sobre Toldas Barretto uma contra dicção 
intrínseca, que o corrompe e anniquilla, 

Tudo porque o meu joven amigo não se quer despedir, 
não quer tomar a resolução de despojar-se dos preconceitos e 
malevolências que certas malocas iítterarias fluminenses pro- 
fessam ainda hoje, no tocante a Tobias: o homem que renovou 
a poesia no Recife e mais tarde o pensamento litterario, phi- 
losophico g jurídico alli, era um impossível a olhos vistos que 
tivesse sido esse embroglio descripto em seu artigo. 

K tão insustentável é a posição de meu querido ex- discí- 
pulo que elle, sempre tão Incido e tão respeitador do critério 
histérico, chega no ponto de esquecer os princípios mais ele- 
mentares da critica, julgando, contra todos os preceitos. To- 
tolas de uma só pancada, de um só golpe, por assim dizer, es* 
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qiiecendo o longo e instructivo processo de desenvolvimento, 
o interessante caso de evolução que constitua a mais aLLra- 
hente curiosidade no estado de a se notável brasileiro, No afan 
de atacar, o crítico esquece os preceitos de sua arte e resvala 
em verdadeiros paralogismos. 

Tudo apparece indtsUiicto e d’uma só peça e o caso =o 
escríptor sergipano transforma-se o r um verdadeiro milagre : 
sem nos dizer donde saliiu elle, nem onde es Lu dou e prepa- 
rou-se, nol-n dá como appa recendo repentinamente em Per- 
nambuco, entrando para o professorado da Academia a traz ada, 
sabendo o alie mão, tendo lido Darwin, Haeditel, Ihering, Lu- 
dwig Noiré, fazendo franca, camaradagem com os estudantes, 
popularieando-sê por isto, . . íCis as próprias palavras de Me- 
deiros: 

“Eu professo por Tobias Barretto uma admiração muito 
pequenininha^ De tudo quanto meu velho amigo e mestre S yb 
vi o Roméro tem eseripto, das informações colhidas aqui e allh 
muito principalinente das obras do autor dos Dias e 'Noitr.x 
que eu li, — cheguei a formar a seu respeito a seguinte 
opinião; 

“Homem de grande talento, elle chegou ao Recife e con- 
quistou uma cadeira na Faculdade quando ainda ahi imo havia 
penetrado nenhuma das ideas modernas de evolução e dar- 
wínismo: o mais longe que se tinha alcançado era o eclectiamo 
rançoso de Cousin, 

“Predominavam, porém, os representantes do espiritua- 
lismo mais puro; um alismno que ousou dizer em exame que 
os animaes, além do instíncto, tinham intolligeiiciu, provocou 
em certa mesa de exame a mais franca hilaridade. 

“Ora, foi neste meio que Tobias cahio. Por um lado, elle 
tinha lido Darwín, Haeckel, Ludwig Noiré, estava, ato certo 
ponto, ao correme do movimento philosoihico europeu. 

“Por outro lado, era bellicoao, barulhento, gostava de po- 
lemica e não duvidava atacar e ndicularisar os seus r.ol legas 
dç magistério. A causa lhe era tanta muis úteil quanta, gra- 
ças A sua vida estróina de hoheraio, um pouco relaxado de cos- 
tumes, obteve em breve tempo a franca camaradagem dos seus 
alumuos — que elle declarava não reprovar em caso nenhum. 

“Professor que cáe na pandega com oa rapazes e que sis- 
tematicamente os não reprova — está certissímo de fazer po- 
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pularid&de. Foi o que suceedou a Tobias. Félismente elle a 
aproveitou hem, porque, tendo li lo as ultimas novidades philo- 
sopÍLicas da Europa, deu aos seus discípulos o desejo de coiílie- 
cel-as. O sou grande papel foi dizer-lhes que havia na lugla- 
terra um velho chamado Darwín, cujas obras eram muito in- 
teressantes; que iiii Alie ma ilha os e ida d fios H&eckel e Theríug 
também tinham èãçttpto cousa?, aproveitáveis,.. A rabiada 
leu, gostou e todo um movimento iuteliectual nasceu d*ahi. Foi 
pouco? CMamente que não. Ene teve o grande mérito de 
chamar a attenção para as idéas novas, Foi um vulgar isador 
de talento — mais talvez nas palestras do que nos escriptos, 
onde as contra dicções se encontram a cada passo. 

•‘Q que avultava nelle era a imaginação poética, a verve 
sempre ca us ti ca, a facilidade de versejar — não raro appl içada 
de um modo locei fliono . . . Foi esta mistura de bobe mio toca- 
dor de violão, de professor que não reprovava ninguém e de 
homem que nesses tempos (raridade assombróéa!) sabia alie- 
mão e falava em nomes rebarbativos, que fez dellc um idolo 
da rapaziada, e faz ainda hoje os que o julgam com reminis- 
cências de academia pr o c l :± m ar e m-n ' o o mais encyclopedico 
gênio que ü Brasil já tem tido. 

"Â meu ver, Tobias era antes de tudo uma alma de podU. 
Tem uma rara abunda nela de imagens, uma gr a ule sonoridade 
de versos, pensamentos de grandeza e delicadeza extremas* 
Os seus defeitos em Dias e Noites são os da escola em qut 
se filiou, mas na qual e força convir que guarda um lugar á 
parte, elevado e dístixicto . 

Perdôe-me o joven amigo Medeiros; esta historia não está 
certa: não é verdade que o men patrício Tobias tivesse chegado 
ao Recife e conquistasse assim do pé para a mão uma cadeira 
na Faculdade, A verdade é que o poeta dos Dias e No ii.es 
alli chegara em 1862 e só vinte aimos nuns tarde, em 1882 1 é 
que entrou para a atludida Faculdade; e esses vinte atmos 
foram empregados em estudos e 1 untas intelíectuaes de toda a 
eapçeíe, como fossem questões com Castro Alves, concurso de 
philosophia com Soriauo áe Bousa, discussões nessa scieucía 
com o mesmo Soriauo, com o Conselheiro Autran d' Albuquer- 
que, com o filho d 'este G-oáofredo, polemicas li iterarias com 
Franklin Tavora e outros, redacções de jornaes, como o Ame- 
ricano, etc,, etc. Por des annoE seguidos duraram essas eam- 



panhas sem o batalhudor arredar o pé da capital de Pernam- 
buco, Durante os dez aiuios seguintes, em que residiu na vísi- 
uha eidade da Escada, continuaram as luctas ainda mais re- 
uhidamente nas duas cidades ; pois ToMas ia, pode-se dizer, 
quinzenalmente ao Reçiie, eoilaborava a miudo üqs jorna es 
d’essa capitai, frequentava-lhe os theatros e saldes, era assíduo 
lia tribuna do jury, foi alli deputado á Ansémbléa provincial, 
onde fez numerosos discursos, etc, 

Não é verdade, ejgís, que se tivesse popularis&do quando, 
já nos ultimOs armes da vida, entrara a fazer parte do corpo 
docente da Faculdade À verdade é que popular e conhecidis- 
simo uo Recife iüí elle desde que allí esteve durante o curso 
acadêmico e postara e creara a escola que aos críticos dfaqui 
aprouve denominar çondoreira. Não precisou de pandegas de 
estudantes para Isso, Na o é verdade que em 1882, ao entrar 
elle para o professorado acadêmico, o Recife estivesse ainda 
atolado no rançoso eclectismo. A verdade ê que Fazia raaís 
de dez annos que a intuição havia mudado e o proprio ToMas 
uão tinha sido estranho ao facto, se não o seu principal 
fautor . 

Não é verdade que elle chegasse uo Recife sabendo o al- 
lemão; a verdade é que, não tendo aprendido essa 1 ingua nem 
em Sergipe, nem na Bahia, por não fazer ella parte do cânon 
de nossos preparatórios, o simples facto de estudai -a çomsigo 
própria, de 1870 em diante, prava da parte delle o piano con- 
sciente de reagir contra a velha intuição franceza que em 
lettras e philosophia nos andava a. estragar havia muitos e 
muitos aniios , Não é verdade que Tobias se tornasse o iãolo 
da rapa&iada, na p Ura se pinturesca de Medeiros, por lhe re- 
citar nomes rebarba Uv os . A verdade é que, se tal se tivesse 
dado, provaria, apenas a estol idez de tal rapaziada, e se ella 
fosse assim tão bestial, não podería ter ajudado a formação de 
um novo movimento espiritual... 

Não n verdade que se tornasse notável o escrlptor dos Es- 
tildo s Aljçmãçs pura e simplesmente por ter feito vêr aos 
moços a existência em Inglaterra do velho Darwdn, em Alie* 
manha dos cidadãos Haeckel, e Iheríng, que a rapaziada veiu 
a. ler e de que veiu a go&tar, dando nascimento ao supradito 
méiiini&rtto intelleetuaL A verdade é qne esta seria uma expli- 
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osçà& infantil dos fní&os, tirando ao chefe o seu vaJor in 
trinseeo o conferindo-o aos seus meros seguidores. 

Nao ê ire rd?, de que o professor sergipsvno mhixue na pan 
dcfja com seus discípulos e declarasse não oa reprovar syste- 
maUc&mente „ A verdade é que TrVhiafc. fendo um homem chão, 
alegre, expansivo e amora vel, alheio a todo geuero de conven- 
cionalismo, e a toda especie de impostura, tratava affaveF 
mente aos estudantes, que o estimavam, que o procuravam pelo 
prazer de soa c ou ri veaicla infellectual e não para pfyidegas, 
no sentido pejorativo d essa expressão. Estive em ISSfi seis me- 
zes seguidos no Rpcife, não deixei dc ver Tnbias um só dia, e 
nunca o encontrei mettido em panda ff as, lira. em pleno período 
do sen curto professorado, que durou apenas sete anuas Q8S&- 
391, sendo que os ultimO-A tres passara-os já quosi impossibili- 
tado de ir á Faculdade, 

Pois bem; n’aquelle anuo, além de gua aula acadêmica de 
pratica rio processo, mantinha, elle doas aulas particulares, uma 
de direito criminal, outra de litteratura comparada n estava 
dirigindo a segunda edição de seus Menores e Loucos e a pri- 
meira de sitas Questões Vigentes de Pft ilQSophta. 

Não falando jã em tres ou quatro defesas notabilíssimas 
que lhe ouvi rdaquelle curto espaço no jury, hem se vo que 
não era pouco 0 trabalho, e esse não é ccr lamente o viver or- 
dinário de um pandego, Não ê verdade que Tobíns tivesse sido 
um bohemio tocador de violão , como, para o ridieularisar, af- 
firmo- Medeiros, representundo-o, pouco mais ou menos, como 
uma especie de mf ages te ou eamãàçio das camadas populares. 
A verdade é que elle foi um grande conhecedor e amador da 
musica, que lhe fòm ensinada pelo maestro sergipano Mar- 
cello Santa Fe; que á divEna arte, de que era eximiu cultor 
como b&rytàno, rendeu o culto que era possível nas pequenas 
vil Tas de Sergipe, em que viveu, tomando parte naa festivi- 
dades dos templos, nos officíqs religiosos; que, ióra disto, fez-se 
ouvir por vezos em fastas familiares e em serenatas de moços, 
ua deliciosa guitarra hespanliola, que é o nosso violão; que 
isso, porém, durou apenas durante o período de sua mocidade, 
pois tinha 22 annos quando deixou a terra notai e seguio para 
Bahia e depois para Pernambuco; que allJ T de então em di- 
ante, sen instrumento predileeto foi o piano, em que se tornou 
mui destro, e foi ao som deste instrumento que lhe ouvi dm 
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Ei as fie ve^e si cantar oa mais selectos trechos da musica fta- 
lia.ua, franceza e allemã; cj.ua nu guitarra ou violão só rara- 
mente e a rogos repetidos fazia ouvir em Pernambuco e em 
sempre em rodas particulares e amigas. Medeiros é victima 
de um preconceito romântico» quando repete essa lenda d T um 
professor da Faculdade, do violão em punho, a percorrer em 
descantes a5 ruas do Elccife ... Onde o meu 3jom e meigo 
Medeiros foi haurir essa pilhérica phantasia 1 

Não. Tobias nunca foi sectário de taes licenççs; não jul- 
ge va que ellas devessem ser mantidas, como provy de respeito 
) 

$ Uberdade dos cidadãos ... Foi elic próprio quem o disse, n 'es- 
te livro: 4i Os parvos estão de accorlío em que a mais alta 
expressão do liberalismo ê o domínio do cacete, do barulho» 
do reboliço eterno. De conformidade, por exemplo, com os 
princípios da. sociologia nacional brasileira, como é eUa cul- 
tivada por vadfos e vagabundos, é despotismo clamoroso, quan- 
do a autoridade, invadindo a terra santa da. liberdade, quebra 
a viola do ocioso cantor popular e poe um limite aos excessos 
da bebedeira* . Ora, bem se está a vêr o absurdo de querer 
equiparar, por qualquer fôrma, o píxãlpsopho e critico dus 
Qxestôes Vigentes com typos des&a laia, . Ora, freio amor de 
Deus ! 

F, finulmente, toco em o poufo que me foi mais doloroso 
no libello de meu amigo Medeiros, porque também é o mais 
Injusto e o que, sem replica radical, poderia prejudicar o nome 
honrado de TVdms Barrôfcfco* 

Não ê verdade que o meo velho amigo fosse um hohrmio 
est roi na . u m ?mt c o re laxo do dc vo s l uin rs., . 

Ah! o joven Medeiros deve hem saber o que isto custa! 
Pobre Tobiae! tem pago na vida e na morte até o ultimo ceitil 
o grande erím« de sua superioridade f De charlatães ou ladroes, 
de incompetentes mi criminosos? não são raros os casos nos 
annaes de noss& politlcu e de nossas Iettras no decorrer de 
quatro longos seuulos. Aigons d"elles tém passado por gênios 
e outros por íffidtos. He aMcan tiiias e prevaricações, de per ver- 
ai cindes e deJkdaa exlslem paginas bem triste* que os interes- 
sados se empenham em ocrultar, quando suão sr estorçam por 
colorir e doirar. Medíocres de toda a casta, almas reles de 
tod o g&nero são ahi endeosadus quotid lanam ente por a videz 
ou adulação. C&ntam-se innocancias por toda a parte de tudo 
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e de todos í . . , £0 Tobias C peccador nesse paia de santa r- 
rftes. , , 

Isto agora recentemente, depois que se chegou a conhecer 
aqui a quadrinlia pilhérica por eile dirigida n uns estudantes 
que tinham bravatas guerreiras c fingiam querer seguir para 
a campanha do Paraguay... 

Singular tem sido o caminho no Rio de Janeiro percorrido 
pêlo renOme de no es o poeta e jurista. 

Â principio não existia elle; era um verdadeiro mytho; 
de seu nome não se cogitava; era como non avenu. . , Para 
que? Paru explicar a phaee derradeira do romantismo com 
seus surtos soe ia es e patrióticos não tinha, existido ahi o Cas- 
tro Alves? Para explicar cenas mutucoes na philosophia, na 
critica, no direito — não haviq tantos e tantos nomes de ge- 
niaes figurões? Para remover duvidas não seria sufi 1 ciente, 
por exemplo, o nome de José Hygíno ou João Vieira ? 

Foi a. primeira pliase. Provou-se que essa historia estava 
c rrad a ; d e 1 1 lou sir ou- se a ex isto n c ia e a pre cede nc ia do d e m on i o 
d ti Escada, Já não era mais possivel contestar -lhe a acção ; 
reconheceu-se que tinha vivido, que não tinha sido um my- 
lho, que era uma realidade; porém nno era lâ esm# cousas ; 
não passara do um medioen- turbulento. Foi 0 segunda phase. 
Demonstrou-se com as provas na mão que ainda esto ultimo 
modo de vêr era falso, que 0 homem tinha tido muito talení 0 
e saber. Não duvidara 111 r.iáis sériamenU. disso; mas passa- 
ram -no a chamar gongorv-o. por cansa de alguns versos des- 
tacados 

Terceira pliase foi essa. Provada ainda a falsidade de 
tal imputação em faée de numerosíssimas poesias doces o ma- 
viosas e delicadas do autor censurado, passaram agora a acoi- 
iiífil-0 de porno graphico, por causa da citada pilhéria reierida 
no meu livro sobre Machado de Assis, E' a quarta phase, 
Sinto que especial mente para esta viesse Medeiros c Albu- 
querque contribuir com sua quota de infundadas asserções, 
Das timo-o polo seu caracter e pelo seu talento. 

O meu ex-díscípiüo enganado redondamente, se labora na 
presumpçao cie haver sido Tolhas um exemplar de certa 
classe de Twlnmisir 0 que teve e tem tantos representantes 
nas obscuras espheras de nossa pequena litter atura., A vida 
inteira do eserípfor sergipano protesta eloquentemente contra 
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tão false e injusta opinião, Desde multa moço, foi elie for- 
çado a cuidar de sua própria subsistência. Desde os 15 a imos 
vemoho, no Lagarto, regendo uma aula de primeiras 1 et Iras. 
Isto desde 18G4, pois que nascera em 1839. Nesse tempo jã 
era proficiente na língua latina, da qual tirou eui brilhante 
concurso, aos 18 unnos, em 1S57, a cadeira publica, que então 
existia, na villa de Itabayana, onde se conservou até I861 T 
época em que seguiu para a Bahia u estudar ns preparatórios, 
que o habilitassem a matricular-se no curso jurídico do Recife. 
Eífectivameiue logrou esse intento, pois vemol-o na capital de 
Pernambuco, onde concluiu a instrucção secundaria, desde fina 
:íe iniciando pouco após os estudos da Faciildnúe 

E, como não üvesse mesada dos pais que Ihfa não podiam 
dar T entrou durante a pliase acadêmica em t.res concursos para 
o magistério offíciuh que se tornaram celebres, dois de latim 
em tiue bateu-se com o P Felix Dinis o outro de philosophia 
em que lutou eorn o famoso üiomista Dr. José Soriano de 
Sonsa. Como não tirasse nenhum a dessas cadeiras, porque não 
era um protegido, viveu sempre a leceionar particularmeute 
aquellas e outras disciplinas. Hão de convir que não é este 
prec.isa.Tn ente o viver do um f )ohemio t segundo o conceito que 
de ordinário se fôrma dessa categoria de gente. Depois de 
formado, em fins de ISfifb residiu ainda permanente mento no 
Hecife, durante os dois a mios seguintes, tentando o jornalismo, 
o magistério, a advocacia. Em princípios de 1872 retirou-se 
para a Escada, onde a pequena advocacia local foi o sou ga- 
nha-pão e onde fez por dez dilatados a mios os fortes estudos 
que fizeram de lie um dos homens mais instruídos que o Brasil 
tem possui do. 

Hão de ainda convir que tal não c preci&ameiue o viver 
de um. bahe?mo t segundo o conceito que de ordinária se forma 
dessa categoria de gente. Os sete derradeiros annus da vida 
pasçamos no Recife, pois, tendo já 43 annos de idade, ainda 
teve coragem de tentar alli n’uiii grande eertamen publico 
um melhoramento para. sua posição, sendo dessa vez feliz. Era 
o quinto concurso em que entrava, desapercebido da muralha 
de padrinhos que no Brasil é de praxe em casos taee . 

Durante o reriodo de Seu professorado acadêmico, além 
de ter allí regido as cathedms de economia política, phílo- 
íophia dn direito direito publico e prbcessualistica, das quaes 
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apresentou magistraes programm&s, manteve cursos particula- 
res* como já disse, de direito criminal e 1 literatura, e publi- 
cou — Estudos Atlemâes (l. a edição), Menor eu r; Loucos (1/ 
e 2/ edição), (JucstCu* Vigentes, gelfgQvernment' Ensaios de 
PMlosophia e Critica í 2,a edição), não falando em variados 
artigos nos jorna, cb. 

Hão de, final mente» convir náo ser esse p rede ame n te o 
viver de um ftOhemio, sego u do o conceito que de ordinário ao 
forma dessa categoria de gente. 

Bem longe disso; ellç foi sempre inimigo irreconciliável 
do desregramento dos bOMmiús do romantismo. D T ahi as tur- 
ras que teve com os representantes do genero durante a sua 
pbase de estudante. Viveu sempre em opposlção a elles e a 
censurai-os sem piedade. 

Em 1865 r em plena phase de romântico coudoreirismo, es- 
crevia contra os pretendidos gênios hojieinios e beberrões 
"Seja qual üôr u vigor de seu talento* e se ia qual fôr a gran- 
deza de suas concepções, o poeta é sempre um homem, é como 
tal sujeito ás icis que regem a natureza humana* 

Observa-se, entretanto, que, na época actuai, quem fajs 
uma quadra, uma enilada dessas bagatella.s que por &hi facil- 
mente 1 correm com o nome de poesia* crê-se logo revestido de 
uma certa imm unidade moral, E ê possível chegar o dia em 
que os chamados gênio* reclamem também a immunidade lo 
gal..» Porque não? 

Quando se llies desculpam as tolices, porque são poetas, 
a deehonest idade, porque são poetas* é de esperar que muito 
breve se lhes desculpe também o furto, por que são gênios; o 
defloramento, porque são gonios ; e até o assassinato, porque 
são gênios. . Falemos franco. 

A poesia rotineira dos nossos dias é a. deserção dos prin- 
cípios moraes ; é Deus tratado com um certo tom de atrevida 
familiaridade; é a mulher métrica mente seduzida, convidada 
para presidir ao grande banquete da vida licenciosa; ê a erea- 
ção representada como uma ooríozã. liíimensa* bamboleando be- 
be da no espaço, de taça cm punho, atirando ao infinito a gar- 
galhada do deboche,», 

O poeta, fazei] cio o inventario da natureza de que se mos- 
tra rei e senhor, não esquecendo nunca a brisa que suspira, a 
fíormha que se inclina, o regato que murmura* ü onda que 
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beija a praia, etc. , etc., tem o u r fie dizer a qualquátr bella que 
se lhe antolhe, como Sa tenaz a Jesus: Tudo i ato é meu e eu t’u 
dou, se te curvar ca aos meus. desejos. W o requinte do desa- 
foro; não tem outro nome. Nos livros de um poeta devem-se 
tornar as dimensões de seu eraneo e palpar dores de seu 
coração. E s hem pequenina a cabeça que não aguenta uma 
i â étí íi o v a, gr a n ü 2 osa e a pr 0 v e i i a v 0 1 : b e m a ; ra s. 1 liado - > pe rio que 
apenas póde conter a mesquinhez cie triviaes amores. Suf focar, 
no curso da vida, todas as paixões aviltantes, e deste tormento 
digna mente doloroso, f&sier brotar em os sentimentos nobres 
que determinam as nobres acções: provocar, interpellar a na- 
tureza, cobrida com um olhar indagador, exigindo-lhe os segre- 
dos da sabedoria, e ter era resposta o que outrtra -io santo 
leproso da Iduméa 0 afeysmo respondia — non hi m£; 
amar T procurar nn ir-se, pn ri ficar-se diante de Deus na chunnna 
celeste de uma alma de mulher, tudo isto é o assumpto ria 
grande, da verdadeira poesia, porque é ao mesmo tampo o 
assumpto da vida do homem de bem. 

D* de notar a maldição continua lançada pelos poetas con- 
tra os homens positivos, E quem são os homens positivos? 
Serão aquelles que, oceu pados no seu trabalho, não se demo- 
ram um instante para escutar as harmonias phantastleas de 
algum sonhador alie mão, para ler uma pagina de Musset e 
apreciar poeticamente d esc ri p tos os trejeitos c coHââmentos 
de alguma hespauhola voluptuosa, querendo morder como uma 
féra na estação ria berra: para medir com Goethe os pés do 
liexíimeínj no dorso 11 11 da oortezã romana, tudo isto em ver- 
sos, tudo isto em livros que se espalham, que se louvam, que 
se animam, que se beijam.,, serão esses? Oh! então os ho- 
mens positivos são os homens honestos/' 

Curioso bõhcmio esse, de costumes algum lanho relapudog, 
que em plena mocidade, aos 2 G annos. pensava e escrevia cou- 
sas dessas c talhava carapuças que seria j ac 0.1 Imo enfiar pela 
cabaça a dentro rle abri os e peraltas que formigavam então 
pelo Brasil em tora . 

Bühemío singular, que foi um doe homens mais altivos 
e correctos que ê 'lado imaginar diante de grandes e pode- 
rosos; que nunca desceu a baixezas diante de politiqueiros e 
mandões: que nunca representou o papel equivoco do pre- 
tendente; que nunca bajulou ninguém, e, nu sua independem 
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cia selvagem, min ca cortejou grupos on notêries politícaâ, nem 
litterarias; que,. na phrase grapkica do insuspeito Conselheiro 
Coelho Rodrigues, no meio das maiores privações, nunca alu- 
gou a pemut, nem.’ deixou jámais que The botassem o cabresto: 
bobem io pkenoinenal, de mãos limpas em cousas de dinheiro 
e alma san na esphera rias convicções e interesses quaesquer; 
boliemio relaxado, que não se embriagava, nem dava facadas 
nos companheiros; que não jogava e cumpria os seus compro- 
missos: que não frequentava circulos suspeitos, e era disputado 
pelas mais selectaj? roías do que havia de mais elevado e dis- 
ti neto tia sociedade pernambucana í 

Era, sim. alegre, expansivo, meigo, amora vel, despreten- 
cioao, brincalhão, como são todas os almas boas, todos os 
temperamentos robustos, iodos os talentos fundamentalmente 
poéticos. A sociedade de Pernambuco é que o requestava, por 
o querer e admirar, nomea dam ente as moças que se deixavam 
enlevar por seu espirito, e os estudantes que se deixavam 
prender pela variedade de seu saber e os encantos de sua con- 
vereação, O mesmo se deu aqui no Rio de Janeiro com Rau- 
rindo Rabello, a mais conrm uni cativa irtelligência que já uma 
vez houve no Brasil, superior a Tobias neste particular. 

Ninguém teve jámais a lembrança de fazer do poeta cios 
Dms e Noites e do crítico dos Estudos Allrnnã ctt um typo de 
santarrão, de caturra íiypocrita, desses que sabem mercadejar 
liabi I m ente a s nr en ça s e o s pr o p ri os senti m e ntos . 

Abusava do café, fumava em excesso e era. mui cabido por 
mulheres. . . Na franqueza o lealdade que irrompia de todo o 
seu ser nunca fez disso mysterio e foram os únicos vícios 
que lhe conheci, se como vicios podem ser taxados. 

De bebedeiras foi sempre inimigo. Conhecido e frequen- 
tei-o durante aunos e armos, tive-o por meu hospede innume- 
ras vezes e fui hospede deite outras tantas, e nunca o vi be- 
ber, sinão nas refeições e com a maior parcimônia, E* por 
isso que os ébrios foram sempre objecto de seu escarnei». 
Neste livro mesmo ha mais de o ma prova disto: v&rbi-gra- 
fíti, nos Delidos por omissão, exemplifica um caso, com es- 
tas palavras: "A — deposita 110 seu porta-licor uma gar- 
rafa de bebida espeeialmente preparada para provocar vomi- 
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tof B, velho borracho, que não dispensa o ocasião de sabo- 
tar a santa pingo. (19). Ou, no Direito autoral, exempli- 
■ toando o caso tVmn musico que pretendesse, sem dar satis- 
fação a Cot los Gomes, imprimir uarwçõea das operas üo 
grande paulista: £e 0 maestro reclamava; mas o ülustre 
variador, que figuro sor um desses muitos gemes méconnus, 
de quem diz a lenda que, quanto mais aleoolisados, mais gí- 
game Beos se mostram no manejo de seu instrumento, etc*,/' 
Muitos outros ilauteios do genero, que importam em verda- 
ãeiTúf censuras do rõmanti cismo bobem i o das bebedeiras, 
encontram-se nos escriptos de Tobias, que os podia fazer, por- 
que era fíolmo em bebidas. Quem informar o contrario disso 
a Medeiros de Albuquerque, mente pelos pulmões e pela gorja* 
£ deixe o men querido ex- discípulo de andar a acreditar em 
planta si as e lendas arranjadas por ignorantes on mãos. 
Quando quizer saber quem £oi fobias Barretto como indivíduo, 
como personalidade privada, como caracter, pergunte a um 
homem serio, como ê o seu amigo Dr. Joaquim Borges Car- 
neiro. que foi companheiro de casa do poeta, durante annos na 
phase acadêmica; ou pergunte ao Conselheiro Dr, Antonio 
Cóelíio Rodrigues, que o conheceu muito de perto no tempo 
em que foram estudantes e mais tarde na Escada e mais tarde 
inúü na Faculdade, como professores ambos; pergunte e ouça 
o que elíés lhe dizem , 

Deixará então de confundir um simples homem espiri- 
tuoso, alegre, expansivo, amor ave], de spreten cioso e bom, posto 
que energico r convencido, susceptível e irrLtavnl, com um 
hohemio estróina de costumes algum tanto relaxados, p br ase 
qoe entrego ao juízo dos pósteras, como a mais ingrata in- 
justiça com que já uma vez em nossos dias a r leviana crueldade 
da critica pretendeu manchar a um dos homens mais dignos 
que tem existido no Brasil. 

Rio, Maio de 1S9S, 

Sylvio Rgmérg* 
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ProJegomenos do Estudo do Direito Criminal 

i 

% 

Da, evolução do direito em geral c (kis leia 
penaes como 'instituições sooiae&; divi&oea e de- 
finições ; relações do direita criminal* influído o 
militar, vom, outras x ciências, 

Q UALQUER que seja a escola, ern que se filie, ne- 
nhum pensador da aetnal idade acredita seriamente na 
origem divina do direito. Nem essa crença se faz precisa, 
como manifestação de sentimento religioso, 

O espirito scie titi fico moderno tem um principio re- 
gulador. Este principio é a idea do desenvolvimento, eon 
cebido como lei, que domina todos os phenomenos âideri- 
eos e tellu ricos ; seres de toda especie, anorganos e orgâ- 
nicos, raças, povos. Estados e indivíduos, 

E' em virtude dessa mesma lei qne u direito, com le- 
das as suas apparendas de constanda e immobil idade, 
também se acha, como tudo mais, rd um perpetuo fiert, su- 
jeito a um processo de transformação perpetua. 

A fix idade do direito, quer como idea quer como sen- 
timento, e uma verdade temporária e relativa se não antes 
uma verdade local, ou uma íllusão de óptica psjcliologica, 
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devida aos mesmos motivos, que nos levam a falar da ftxí- 
da de das es t rei las. 

Nada mais que um mero ef feito do ponto de vista, 
da posição e da distancia, O que aos olhos do indivíduo, 
que não vai alem do horizonte da torre de sua egreja 
parochiaí, se mostra estacionário e permanente, aos olhos 
da humanidade, isto e T do ponto de vista historico, se deixa 
reconhecer como fugaz e transi torio* 

A s ciência não encara as cousas como cilas appare- 
cem ao indivíduo* tuas somente como ellas scí mostram ao 
espirito humano . 

Platão tinha dito : “não ha sciencía do que passam 
Veio o gemo dos novos tempos, e redarguiu convicto : 11 m 
ha sciencía do que é passageiro 1 ' ; pois tudo que pode ser 
objecto sei eu ti fico, o homem, a natureza, o universo em 
geral, não é um estado pe reune, mas o phenomeno de uma 
transição permanente, e de uma continua passagem de 
um estado a outra estado. 

O direito constituiría uma anomalia inexplicável ou 
uma especíe de disparate historico, se no meio de tudo que 
sc move, somente elle permanecesse immoveL 

Os theoristas do chamado direito natural, que ainda 
não adquiriram Et consciência da própria derrota, conti- 
nuam a appellar para “uma essencia icleial da justiça, uni- 
versal, iminutavel, que é o exemplar de todos os institutos 
penaesN São palavras, estas ultimas, do italiano Pessina, 
em quem se nota uma singular mistura de sciencía positiva 
ç ph a nta s i as m e ta p h y s i cas . 

Mas urna essencia ideia! da justiça tem tanto sefeso, 
como por ventura uma essencia ideia! da saude ou mm 
essencia icleial do remedio. Puras Ideas gera.es, a que os 
modernos realistas, os Duns Scotts dos nossos dias, atlri- 
büem uma existência independente da realidade empírica* 
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E T verdade, e não e mister negai -o : a comparação eth- 
nologicã deixa patente que naa primeiras phases da asso- 
ciação humana, entre as populações mais diversas e geo- 
graphi ca mente mais afastarias, apparecem, com toda regu- 
laridade, as mesmas formas de organisação. ü casamento, 
a família, a propriedade, nos estádios primitivos, apre- 
sentam um aspecto similhante entre povos difíerentes * 

Que ê licito, porém, concluir dahi ? One o direito é 
urna lei natural, no sentido de ter sido inspirado, implan- 
tado por Deus? Mas também a mesma comparação etimo- 
lógica nos mostra que em uma certa phase da evolução 
humana as populações primitivas, as mais diversas e dis- 
tantes umas das outras, tiveram o seu Prometheo ; será 
então concludente que se fale, mquelle mesmo sentido, de 
uma lei natural do uso do fogo?!. , . 

E não somente o uso do fogo ; os estudos prehistori- 
cos demonstram o emprego geral da pedra, como o pri 
meiro instrumento, de que o homem se serviu na lucta 
e deteza contra seus inimigos. 

Poder-se- ha também falar de uma lei natural, isto é, 
de uma prescripção divina do uso da pedra talhada, ou 
da pedra polida, como urn dos meios que o homem conce- 
beu para acudir ás suas mais urgentes necessidades?... 
Ninguém, diho-ha, e isto é decisivo. 

À my thologi a grega era muito mais phílnsophiea do 
que a actual phílosophia espiritualista. A imaginação que 
ponde construir Astréa e Therais, construiu tamhem Ceres 
e Baecho. Se era inexplicável a existência da justiça na 
terra sem um deus ou deusa, que a tivesse ensinado, não 
menos inexplicável era o plantio do trigo ou u cultivo da 
vinha sem a mesma intervenção divina. Havia assim cohe- 
reneia na i Ilusão; coherencia que aliás ialleee aos doutri- 
nários da creação divina do direito, quando não dão a mes- 
ma origem á sdência, á poesia, ás artes em geral. 
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E não sc diga que estas considerações, dado mesmo 
que firam de frente o direito natural da escola theologica, 
não alcançam o da escola raciom lista . 

Elias attíngem ambos* O que importa, porém, é fa- 
zer a seguinte distincção : ou a razão de que falam os ra- 
cional istas é tomada no velho sentido de um supremo orá- 
culo que está no homem, mas é delie independente, a elle 
superior, preexistente a elle, então seria mais sério pronun- 
ciar logo o nome de Deus. pois que a razão, assim conce- 
bida, não é mais do que uma das faces do proprio Deus 
dos theologos ; ou trata-se de uma razão progressiva, uma 
razão que se desenvolve, uma faculdade histórica por con- 
segui n to, e neste caso a questão quasi se reduz a uma logo- 
machia, ou a uma falta de senso dos pobres racional is tas. 

Porquanto a essa faculdade histórica foi tão natural 
conceber as primeiras formas do direito, como regras de 
convivência social, quão natural lhe íoi t por exemplo, con- 
ceber também as primeiras formas de armas, o arco, a fle- 
cha, ou outra qualquer, — como instrumentos de trabalho, 
como utilidades, como meios de vida. Onde é que está a 
dífferença ?. . , 

Um velho penalista allemão, Franz Rossirt, ainda sob 
a influencia da philosophia kantesca, deturpada em mais 
de um ponto e exagerada pelos epígonos, inclusive o krau- 
sista Ahrens, ousa perguntar com certo ar de triumplio : 
se não existisse um direito natural, onde poder-se-hia en- 
contrar o meio de comparação e julgamento dos diversos 
phe nom e no s do direi to pos i ti vo?.., 

Mas a resposta é facílima. E primeiro convém notar 
que o illustre criminalista presuppoz a existência <le uma 
cousa, que de facto não existia cm seu tempo, nem existe 
ainda hoje, isto é, o direito comparado, a cuja construe ção 
s cientifica o maior embaraço tem sido mesmo a theoria 
esteril do direito natural. 
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Admittamos entretanto, por hypothese, a exístencia 
delle. Que prova isso? Nada, Todos sabemos que ha, por 
exemplo, uma linguística comparada, W deductivel dahi o 
conceito de tuna 1 Íngua natural, como meio de compara- 
ção ? 

A anatomia comparada, a mythologia comparada, a 
I literatura comparada, são ramos s científicos, florescentes 
e adiantados. Quem foi porém, que já sentiu a necessi- 
dade do presupposto de uma litler atura, uma mythologia, 
uma anatomia natural ? 

E' preciso uma vez por todas acabar com siinilíiantes 
anbgualhas . O direito é uma obra do homem, ao mesmo 
tempo uma causa e um ei feito do desenvolvimento hu- 
mano. A historia do direito é uma das formas da his- 
toria da civí lis ação , 

Como o direito permanece longo tempo em intimo 

entrelaçamento com outros domínios da vida dos povos, 

•% 

cada um dos domínios da vida jurídica propriamente dita, 
que nós hoje podemos distinguir, onde quer que o direito 
se tenha mais cia ram ente diiíe rendado, não c senão pro- 
ducto de uma separação ulterior. 

Nos infimos graus da evolução social, na o se dis- 
tingue um direito privado , nem um direito publico , nem 
um direito evcle.mistico, nem um direito penal, mas tudo 
repousa ainda envolto nos costumes patriarchaes . Abra- 
ham, que se dispõe a sacrificar o seu Isaac, não reconhece 
na terra autoridade superior, que lido empeça* Esaú vende 
a Jacob o seu direito de primogenitura, como poderá ven- 
der um ovo de passarinho, isto é, sem ter idea de outras 
relações jurídicas, senão as reguladas pelo costume da 
família. 

Os começos de um direito criminal, como os de todo 
c qualquer direito têm também uma base familiar ; des- 
cansam por um lado na autoridade paterna, e por outro 
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lado na vindicta, queremos dizer, por um lado, na orga- 
nisaçãp interna cia família, e por outro, na sua posição 
relativa ao exterior, 

A este direito criminal originário prendem- se certas 
attribuições do paicr-famdias^ que até hoje se tem con- 
servado, principal mente o direito de castigo e correcção 
dos filhos, ao qual se associa o chamado jus módica; cas- 
tigationis do marido em relação á mulher, ainda infeliz- 
mente não de todo condem nado e repeli ido pelo espirito 
moderno. São dons restos ou, como diria Tylor, dous 
smxwals da cultura primitiva. 

Entretanto, â medida que o organismo da família foi 
sendo absorvido por organismos superiores, foi também 
passando a outras mãos o exercido da pena, como meio de 
reacção ou defeza, até que com a formação do Estado in- 
corporou-se ao systema geral de instituições sociaes, ao 
grupo de condições staticas e d y na micas da sociedade, sen- 
do a pena ao mesmo tempo uma delias e o supporte de to- 
das ellas* 

Assim ao numero das mais antigas, das primeiras re- 
velações do pensamento do Estado, pertence a idea da jus- 
tiça pU4Utma. Onde quer que um povo, pelo caminho do 
desenvolvimento social, tenha deixado a traz de si todas as 
phases de organisaçao pre-politica T domina o principio de 
que certas condições da vida comi mim deyjetn ser assegu- 
radas contra a rebeldia da vontade individual ; c o 1 meio de 
segurança é a pena, cujo conceito envolve a idéa de um 
mal imposto, em nome de todos, ao perturbador via ordem 
publica, ao violador da vontade de todos. 

Por isso mesmo existe entre pena c Estado, h isto rica 
e juridicamente, a mais intima ligação. Ou antes, como diz 
o professor Holtzendorf f, Estado, direito e pena são com- 
pl et amente inseparáveis uni do outro, no sentido de que 
todos tres brotaram da mesma raiz histórica, da mesma 
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necessidade ethíca da natureza humana. A razão da pena 
está no crime. Se este é uma forma do hnnwraí, do in- 
justo, a pena por si só c o ma forma do direito . 

Todo o direito penal positivo, como já tive occasiao 
de dizer, atravessa naturalmente os seguintes estádios : 
primeiro, domina o principio da vindicta privada, a cujo 
lado também se faz valer, conforme o caracter nacional, ou 
c t h nok>g i co , a ex i > i ação rei i gi osa ; de p oi s . c t mo p hase t ran - 
sítoría, apparece a coniposifio, a. accommo dação daquella 
vingança por meio da muita pecuniária ; e logo após um 
system a mixto de direito penal publico e privado; final- 
mente, vem o domínio do direito social de punir, estabele- 
ce-se o principio da punição publica, 

Uma das maiores e. mais fecundas descobertas da sei- 
ene ia dos nossos dias, diz TTermarm Post, consiste em ter 
mostrado qne qualquer formação cósmica traz hoje ainda 
em si todas as p bases do seu desenvolvimento, c sobre tudo 
o qne existe pode-se estudar, nos traços fundatnentaes, a 
infinita historia do seu fieri. Ora, isto que é verdade em 
relação ao mundo pbysico, é também em relação ao mundo 
sócia' , Mo direito criminal hodierno, por mais regular que 
pareça a sua estruetura, encontram- se ainda sigtiaes de pri- 
mitiva rudeza. Assim, por exemplo, o principio da vin- 
dicta ainda não desappareceu de todo de nenhum dos 
aetuaes systemas de penalidade positiva. A subordinação 
dos processos de uma ordem de crimes á queixa do o f fen- 
dido, 6 um reconhecimento desse principio. 



O co nj ii neto de normas pelas quaes se determina a su- 
prema funcçãOj que exerce o Estado, de punir os cri- 
mes, é o que se chama direito penal , quando sc faz pre- 
ponderar o momento da pena a impor, ou direito crimi- 
nal > quando prepondera o momento do crime punível. 
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Essa suprema f micção {jus puniendi) está porem 
ligada á existenda de uma these de direito positivo (jus 
penale), por meio da qual uma acção é declarada criminosa, 
e determinada a pena que se lhe deve applicar. A rea- 
lização das leis penaes, nos casos particulares, é sujeita 
á observação de regras, de ante-mão traçadas, que formam 
um systema cIp direito processual , À exposição scientifica 
destas regras constitne a parte formal do direito criminal, 
em contraste com a parte -material, que é □ exposição scie ti- 
ti fica ou a theoria do crime e da pena, betn corno das cir- 
cumstancías modíficativas de ambos. 

Estabelecido, como ficou, o conceito de direito penal 
no sentido de um complexo de prescripçõcs normativas 
do jus puniendi do Estado, surgem antitlieses dentro desse 
mesmo conceito, que o tornam susceptível de divisão. As- 
sim é possivel distinguir estas diversas categorias: 12, um 
direito penal convencional, que se baseia em contracto e 
coin prebende certas desvantagens livremente aceitas, como 
pena, por um dos contrahentes ; 2.°, o direito penal correc- 
cional, aqueile que pertence ao poder paterno, á escola e a 
outros sujeitos jurídicos, encarregados do mister de edu- 
car; 32, o direito penal disciplinar do Estado ou das cor- 
porações reconhecidas e protegidas por elle, em relação aos 
respectivos futiccicnarios ; 42, emfim o direito penal pro- 
priamente dito , 

E 1 de notar entretanto que, quanto ãs duas primeiras 
categorias, a aítitude do Estado é de caracter negativo; 
elle limita-se a fazer que as penas convenci onaes e correc- 
cionaes, não vão além de certas raias; não tem acção di- 
recta sobre a sua imposição, reservando-se apenas o di- 
reito de julgar, quando preciso, do seu valor legitimo. 

O que se designa pelo nome de direito criminal militar 
não é um demento estranho ao conceito com muni ; elle per- 
tence ao direito penal propriamente dito e ao disciplinar 
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do Estado; mas também tem a sua nota característica, ti- 
rada da consideração das pessoas, da natureza dos crimes, 
e de um maior rigor na appli cação das penas. 

A sç iene ia do direito criminal, como todas as scien- 
cias ? deve ter mu methodo de indagação e de estudo. E" o 
methodo lustorico-pliilosopliico, por meio do qual é só que 
se pode chegar a conhecer os verdadeiros factores das 
leis pena es. À velha inimizade entre o pküosophico e o 
hislonco não tem mais significação. 

Conforme o fim que de preferencia ella visa, esta 
sdencia, ou se áh jurídico -criminal, quando accentúa prin- 
cipalmente a appli cabilidade das suas doutrinas por meio 
do juiz, político- criminal quando considera essa app! inabi- 
lidade por meio do legislador. 

O methodo h í sto r i e o- ph i los oph i c o , de que falíamos, 
não é incompatível com uma parte dograatica e uma parte 
crítica no estudo do direito criminal* A primeira é um 
trabalho de exegese, uma explicação conscienciosa d aqui 11 o 
que se acha legalmente determinado ; a segunda porém 
occupa-se de mostrar as lacunas da lei e a necessidade de 
preenchel-as . 

O direito penal, posto que não seja, segundo a exa- 
gerada definição de P es sina, um complexo de verdades, 
o rga nica c syst e i n a 1 1 c am e n l e l ig a das c o i n o c o j isc q m n c ias 
de um só e mesmo principio acerca da punição do crime } — 
definição que quasi faz do direito penal um ramo da ma- 
theniatica, definição inaceitável, pois que nem o conceito 
do crime, nem o da pena, nem outro qualquer conceito 
fundamental da scienda é tão fecundo que delle único pos- 
sam deduzir-se todas as verdades juridico-criminaes, posto 
que não seja isso, todavia □ direito penal tem incontestá- 
vel caracter scienüflco e intimas relações com outras 
sciendas. 
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Sâo estas, alem da philosophia e da historia, a psycho- 
logia, a anlhropologia, a ethicai, a meúicinn forense, a 
estatística e, no que toca ao direito militar, a taetica hd- 
Kca, a estratégia^ Não sei, porém, que serviços possa pres- 
tar, ao lado das mencionadas, ainda uma vaga scienda da 
natureza, de que fala P es si tia. Que relações possa haver, 
por exemplo, entre a botanica, que está contida na scien- 
cia da natureza c o direito criminal, só ao grande pena- 
lista italiano fui dado descobrir. 



ir 

Difficutdaáes da sciencia provenientes da im- 
perfeição dos theorias ; allusan aos systemas de 
direito punitivo c cspceialmeníc — aos da de - 
feza social e ãa emenda. 

Os criminalistas costumam assignar ao direito penal 
uma posição encyclopeáica, no sentido do formar elle uma 
es pede de muralha, dentro da qual se refugiam, quando 
posto* em perigo, todos os mais direitos. 

Com ef feito, não ha forma alguma de activídade ju- 
rídica, não ha funeção da vida nacional, inherente ao ci- 
dadão, que não possa, na caso de ser perturbada ou of- 
fendida, recorrer á pena legal como meio de de feza e resta- 
belecimento do equilíbrio dos interesses sociaes. 

S i milha n te propriedade constitue para o direito cri- 
minai ao mesmo tempo unia força e uma fraqueza, unia 
excellenda e uni defeito, Uma excellencia, porque d'entre 
tpdos os System as de positividade jurídica, é >6 elle que 
está em condiçóes de tomar ruais altos pontos de vista e 
dominar mais largos horizontes ; uma fraqueza ou um 
defeito, porque, em virtude desse maior âmbito mesmo, 
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parece condemnado a não adquirir em profundidade o 
que lhe sobra em extensão . 

Não é s6 isto, O direito criminal que corno lei N como 
instituição social, opera, corn factos, tem. como scienda, 
de operar com ideas, No manejo, porém, d’estas ideas 
tomou parte, desde longa da (a, um exagerado espírito 
philosophlco, que muito ao em vez de esclareeel-as, aca- 
bou por eonfundil-as, reduzindo a um systema de eni- 
gmas e problemas insolúveis as verdades mais simples e 
inaecessiveis á duvida. 

Foi assim que surgiram as questões perpetuas, de acre 
sabor metaphysico, sobre a natureza do crime, a razão 
e o fundamento da pena (fines p miar um. argumenta júris 
pmiiendi). E ainda que em todos os tempos o porque e 
para que da pena tivesse despertado a altenção dos pen- 
sadores, de modo, até f que uma boa parte das intuições 
hodiernas já se encontram mais ou menos prenunciadas 
entre os. gregos, os romanos, e na própria idade media, 
todavia é sabido que uma regular systematisação de taes 
ideas a p pareceu primeiro com H. Grotius . 

Começaram então a desenvolver-se as chamadas th co- 
rtas do direito punitivo T que puderam subir a um alto gráo 
fie importância e nelle conservar- se emquanto valeram 
como formulas, nas quaes se podia haurir, por meio de 
simples processos logtcos, uma completa legislação crimi- 
nal , 

Esta pretendida fecundidade das theorias estava em 
relação com as ideas dos séculos XVII e XVIII e em 
parte também do século XTX, a respeito do intitulado di- 
reito natural. Assim como, era o que se dizia, assim como 
o homem se achava no caso de levantar tudo o edifício do 
direito, pondo em jogo certos princípios bebidos na razão, 
assim lambem, uma vez descoberto o fundamento da pena. 
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podia ser cFalii deduzido uin sysíema de penalidade positiva 
da mais perfeita especie. 

Entretanto, ao passo que esta construe ção aprioristica 
do direito penal foi mantida pelos velhos mestres do di- 
reito natural num certo pé de igualdade com os outros 
domínios jurídicos, desde o meiado do século passado con- 
siderou-se como problema e alvo de especulações philoso- 
phicas uma nova formação, ou para servir- me da phrase de 
Romagnosí, uma nova genese daquelle direito. (1) 

E depois que se gerou a convicção de que a matéria 
jurídica em geral não pó de ser obtida pelos processos ab- 
stractos da philosophia, continuou a despeito delia» a velha 
intuição quanto ao direito penal e ás respectivas theorias, 

Até aos últimos tempos, dentro mesmo dos nossos 
dias, tem-se feito tentativas para chegar, no terreno desta 
ou daquelía doutrina, a uma determinação pratica da linha 
divisória entre o punivel e o não puráveL Esta geral insis- 
tência no antigo modo de comprehender e applícar a espe- 
culação pbilosopluca se faz sobretudo sentir na tendencia 
dos criminalistas para incorporar aos tratados e prclecções 
acadêmicas o pedaço de philosophia do direito, se de tal 
merece o nome, que se costuma designar por theoria do 
direito de punir, 

Quando pois a metaphysiça jurídica viu-se obrigada a 
ceder o passo á observação, á indagação das fontes, á iiti- 
lisação preponderante de dados positivos, parece que pro- 



(1) O auctur, em &eua trabalhos, escreve sempre a ge- 
nese q não o gene sis f quando se reter e ã origem dos tactos 
e dos phcnoinenos e não ao primeiro livro âo PenUiteucú . 
Acho-lhe razão; porquanto peto mesmo processo <j lo tico temos 
em nossa língua, a phase f a- lase. a phrase e seus compostos, 
cr thesc e seus compostos ri aruilyse, a. gnose, a mrtamor- 
phose f a d-osc, e não o pUasis, o hasú r, o phra&is, y analif.s 'i,s, o 
thesis, etc. (Nota de Sylvio Komero) . 
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curou, como ultimo re dueto, o largo domínio da selem 
cia penal. Isto mesmo está de accordo com o seguinte 
facto, que é digno de ser lembrado : o direito criminal, que 
é tão velho como o direito civil, ainda não vio surgir de 
seu seio uma escola histórica, não teve ainda força de sus- 
citar reformadores da estatura de um Sàvigny ou de um 
Fuehta . 

D ? ondc provém o mal? A resposta é simples: do 
sestro de fazer theoria, que aqui domina muito mais do 
que em outra qualquer esphera jurídica, T? será por ven- 
tura o direito criminal uma disciplina realmente menos 
positiva, por conter uma mistura de direito vigente, e não 
vigente, por encerrar matéria juridico-philosophica? Os 
termos da pergunta, podemos responder com Reínhdíd 
Schütze, envolvem contradícção, pois que direito é só- 
mente direito postámos 

Nem mesmo se pode admití ir o que a magica ex- 
pressão direito philosophico parece significar, isto é, que 
a philosophia seja aqui mais do que algures uma sciencia 
auxiliar, uma base indispensável. Porquanto è certo que 
ao crimina] is ta, ou como theorático ou como pratico, são 
necessários em alto gráo conhecimentos psychologicos, par- 
tícula rmente no que diz respeito á doutrina da imputabili- 
dade, da intenção, etc. 

Mas também na o o são menos ao civi lista, pelo que 
toca aos conceitos da capacidade de querer e obrar, da de- 
clara çdv de vontade, do dolo c culpa , o que todavia não 
lhe tem servido de pretexto para dar á sua sciencia um 
falso colorido philosophico. 

Âs outras disciplinas ha muito deixaram atraz o pe- 
riorlo do direito natural, graças á escoía histórica no do- 
mínio juridico-privado; o direito penal porém ainda hoje 
se acha pela mór parte eivado do antigo vicio, ainda não 
ponde de todo expeilir de st o demnnio da especulação, o 
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má o espirito pfiilosophante , Não é preciso dizer, quanto 
isto ba diíí imitado o progresso da seieticia. 



Releva entretanto dar conta de uma particularidade 
notável, e não é possível fazel-o melhor do que citando 
umas béltas palavras de voti I heriiig ; 

"Km toda a vasta çonipréhensão do direito, diz eílc, 
não ha idéa que se possa medir com a da pena em signifi- 
cação histórica, nenhuma é como ella a fiei imagem do 
modo temporário de pensar e sentir do povo, o gradi metro 
das suas boas ou más disposições, nenhuma atravessa, como 
ella, todas as phases dó desenvolvimento moral das nações, 
malieavel como a cera, na qual se grava toda e qualquer 
impressão . 

4 * Pelos outros conceitos do direito, passa não raras 
vezes o intervallo de muitos séculos, sem deixar vestígios. 

"Assim os conceitos íundamentaes do direito real dos 
romanos, a propriedade, a posse 3 as servidões são hoje em 
dia essencialmente ainda os mesmos, que eram ha dous 
millennios, e em vão esperar-se- hi a obter deli es uma res- 
posta sobre as transformações, porque têm passado os po- 
vos, entre os quaes hão vigorado. 

' ' Eli es representam de uma certa maneira as partes 
firmes e menos nobres do organismo jurídico, represen- 
tam os ossos, que. não se mudam mais, de modo apreciável, 
quando uma vez attingém o crescimento- regular. Mas o 
direito penal é o ponto de união f por onde passam os 
mais finos e tenros nervos, por onde passam as velas T e 
onde qualquer impressão, qualquer sensação sc faz exter- 
na mente perceber e notar; é o rosto do direito, no qual 
se manifesta toda a individualidade do povo, seu pensar 
e setl sentir, seu coração e suas paixões, sua cultura e sua 
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rudeza, em ê tiram a, onde se espeftia a sua ahrsa. O di- 
reito penal é o povo mesmo, a historia do direito penal 
dos povos é um pedaço de psycl lologia da humanidade.” 

( 2 ). 

4 

São palavras magistraes a que nada se poderia op- 
pôr, Essa maior variabilidade, ou. por assim dizer, essa 
maior fluidez histórica do direito criminal torna explicável 
até certo ponto, porque razão também ha mais predomínio 
na respectiva set eu cia o espirito da controvérsia, o gosto 
dos sy st emas. Mas esta explicação não imporia uma des- 
culpa do muito que extra vagaram em ideas aprioristicas e 
phantasticas construeçoés os theoristas do direito penal. 

Conforme a intuição philosophica de cada um, a pena 
foi sc mostrando sob um aspecto diííerente. D ahi o es- 
pectaculo, pouco in st meti vo, dc uma longa escolta de dou- 
trinas e opiniões diversas sobre o fundamento do direito 
punitivo, muitas das qtiaes hoje só têm de apreciável e 
digno de menção o nome daquelles que as professaram. 

Entre essas theorias porém ha duas sobretudo, que 
aqui nos importa encarar mais de perto. São as que dão 
corno base, corno causa final da pena a defezti social e a 
emenda. Confrontadas entre si, ellas contém alguma cousa 
de antithetíco . Porquanto uma vez admittido que a pena é 
um meio dc defeza da sociedade, o momento da emenda do 
criminoso torna-se dc todo irrelevante ou indif f Crente, rnas 
também, por outro lado, admitüda esta ultima como motivo 
racional da penalidade, o momento da defeza já não entra 
em linha de conta. 

A segunda iheoria representa o Estado puni eu te como 
um organismo et bico, um instituto de educação, ao passo 
que á primeira afigura -se o mesmo Estado como um appa- 



( 2 ) Das flcTmJdniQment im roniischen Privatrevht. — ■ 

pag, 10. 
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relho de forças constitutivas e tutelares da vida social, 
entre as quaes está a pena* 

E ? a que, a nosso ver, com esta ou aquella modifica- 
ção, mais adequada se mostra a realidade dos factos. 

Á pena é um meio extremo ; como tal é também consi- 
derada a guerra. Na fonte em que qualquer ditoso po- 
desse gloriar- se de haurir a razão philosophica de uma, 
encontraria igualmente o fundamento da outra. O direito, 
pensamos com Hermann Po st, é um filho da necessidade, 
ou melhor, é a necessidade mesma. 



ui 

Diffitatldacles provenientes da falta de limi- 
tes. Relações entre os codigos . as tfoeorias philo- 
sophico-pQsitívas e phUosopMeas puras. Referem 
ctos aos arts. i, 2 T 8, e 83 do Godigo Criminai . 

Dá -se muitas vezes com a s ciência o que se dá com 
Estados vtsínhos : a questão de limites não lhes permitte 
viver em paz ; as invasões reciprocas, os recíprocos des- 
respeitos demandam longos tempos, antes de chegarem a 
estacar diante da linha ideal do direito de cada um. 

As sciencias que colhem os seus ír netos na mesma ar- 
vore de conhecimento, as sciencias limitrophes ou contí- 
guas pela natureza de seu objecto, também se acham ex- 
postas a analogos conflictos. E de todas as que defrontam 
com outras, que cultivam terreno cominum, é o direito cri- 
minal que talvez mais tenha so ff rido injustas usurpações. 

Operando com ideas que pertencem a es p heras scienti- 
ficas differentes, falando aqui em nome da psychologiã, alli 
em nome da medicina, pondo aqui a seu serviço os dados 
da estatística ou os testemunhos da historia, alli porém 
manejando as abstracções da phííosophia, o direito crí- 
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minai ainda nao poude traçar, uma vez por todas, o ínappa 
dos seus domínios. 

Assim ? e a medida que este ou aquelle ramo de co- 
nhecimento passa a preoccupar o espirito publico, á me- 
dida que as épocas tornam uma feição philosophica ou uma 
feição naturalistica, ou outra qualquer feição, o direito 
criminal também muda de cor. 

Fãs aqui uma prova irrecusável : em quanto a philo- 
sophta de Kant, Fichte e tlegel dominou o mundo pen- 
sante, foi justa mente que o numero dos cr imin alistas phí- 
losophosq em nosso século tornou-se legião. Hoje, porém, 
que a direcção dos espíritos é diversa, hoje que a philoso- 
phia cedeu o passo ás scieticias naturaes, de cujos tríum- 

phos a medicina é a melhor representante e mais apta vuF 

* 

gârisadora, apparece o reverso da medalha. Os penalistas 
pathologos e psychiatrax surgem aos grupos, e tornam com 
as suas ideas, pretendidas oríginaes, não poucos livros c re- 
v í sia s comp 1 etani ente i 1 legi vei s . 

Fã um defeito característico da actualiriade. Todos os 
paizes cultos tem mais ou menos pago o seu tributo á essa 
tendencia da época. Mas sobretudo na I tal ia é que o 
phenotneno já vai tomando proporções de mania. Alli 
surgiu nos ultimas tempos urna nova escola, que agrupada 
em torno do professor Lombroso e outros médicos, sé- 
men te médicos, exagerando por demais a pequena somma 
de verdades, que a psychiairía pôde fornecer á theoria do 
crime f tem chegado quasi ao ponto de fazer do direito 
criminal um anachronismo, e do criminalista um orgão sem 
funcção, um orgao rudimentar da sciencia jurídica. 

Esta . . . jewne école prê$Qmptu£use f para usarmos aqui 
de uma phrase de Renan com relação á escola de critica 
religiosa de Heidelberg, que aliás ousara qualifieal-o de 
ignorante, esta joveu escola, dizemos, posto que esteja 
conde mnada a desapparecer com o espirito do tempo que 
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a produziu, já não tem a contar outro resultado senão o de 
haver mais complicado as difficuldades da sciencia, sem 
co miúdo resolver nenhuma das suas graves questões. 

Tudo isto porém só se explica pela falta dos justos 
limites assigriados por um lado, ao direito criminal, e por 
outro aos vários ramos dos conhecimentos, que lhe são au- 
xiliares. O crimina lista é facilmente tentado a ir além do 
circulo de seus estudos ; não o é menos o psychologo, o 
psychiatra, o alienista, Que prazer que sente o juriscon- 
sulto em sc mostrar também conhecedor dos segredos da 
medicinal... Igual só o experimenta o medico em fazer 
lambem valer a sua autoridade nos domínios do direito. 

Ainda hoje é verdade o que disse Hippet: "Não ha 
raça, mais desconfiada do que a dos juristas, posto que 
não cancem de repetir u seu — quis que pr&smnitur bô- 
nus, msi protelar nmlus, um conselheiro da justiça c or- 
dinariamente um dominicano jurídico, c quem sempre vive 
em contacto com homens criminosos, acaba por tornar fei- 
ções de inquisidor , e encontra por toda parte p ecoado res e 
peccadoras, ladrões, roubadores e assassinos../’ 

Exactissimo. E 1 o ef feito do ponto de vista dema- 
siado circumscripto, ou do que poder-se-hia chamar suhjec- 
tivismo scientifieo. Alas isto não se dá somente com os 
juristas, O physiologo Campe r disse também uma vez: 
"Eu mc tenho occupado, durante seis inezes, exclusiva- 
mente com os cetáceos, comprehendo a osteologia da ca- 
beça de todos estes monstros, e descobri tal numero de 
combinações com a cabeça humana que hoje qualquer pes- 
soa me apparece como um peixe-agiúfw, um crocodilo, ou 
um golphinho. As mulheres, mais interessantes lauto como 
as menos belias, são todas, aos meus olhos, ou golphiohos 
ou crocodilos, . . " 

Não se concebe uma critica mais fina dos excessos do 
especial ismo. Assim, pois, se a exclusiva occupação com 
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cetáceos pode chegar ao ponto de fazer o sábio esquecer-se 
de tudo mais e reduzir até a fôrma humana, a própria 
fôrma feminina, á primitiva e grosseira morphologia dos 
peixes, não será peia mesma causa que a exclusiva occupa- 
ção com doidos, como medico e director de hospícios de 
alienados, pó de também acabar por gerar a convicção de 
que todas as anomalias da vida social são outros tantos 
phenomenos de loucura : . . . 

Lombroso e seus confrades não serão victimas de uma 
illusão igual á de Camper?... 

Seja eu m o ior, a verdade é que o direito crimina), 
em face das s ciências limitrophes, ainda não tem bem 
demarcado o seu terreno, que é por ellas constantementc 
invadido , 



Convém agora observar que no meio de toda a diver - 
gência dos th coristas a legislação penal da maior parte 
dos pai z es cultos tem sabido manter, maxime nos últimos 
(empas, uma posição louvável . 

Podemos falar com Reinhold Schütze ; £< No que toca, 
diz elle, no que toca ás bases de uma série de questões im- 
portantes do direito penal, a legislação dos últimos cle- 
eennios escapou das mãos da doutrina para depois to- 
mar-lhe a vanguarda, seguindo a sua própria vereda, Não 
é sem um certo pejo que o confessamos; mas os factos fa- 
lam. li ainda é íacto que a doutrina começou vagarosa, 
porém não de má vontade, a accommodar-se aos novos ea 
minlios em cada uma dessas questões, Onde isto aconte- 
ceu, inverteu-se a relação natural entre doutrina e legis- 
lação, como ella ainda existia no principio do século. Não 
foi aquella que forneceu á esta, mas esta áquella, muita 
matéria acabada.., E’ preciso dizer a verdade: a legis- 
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lação, em mais de um ponto, saçudio a poeira da escola, 
qu e se havia aqui e ali accumulado . M 

O testemunho é insuspeito, partindo, como parte, não 
de um legislador, mas de um criminal is ta. E ha tanta 
exactidão nas palavras de Schütze, que não duvidamos 
juntar a ellas a seguinte observação : os eodigos penaes em 
geral tem mais caracter scientifico do que a maioria dos 
tratados. Ern muitos delles se acham resolvidas de modo 
satisfactorio um grande numero de questões que os th co- 
ristas julgam dever conservar, sem proveito algum, iruffl 
perpetuo s tatus causes et controvcrsícc . 

“Se a theoria, diz Richard John, quer apresentar 
princípios, praticamente appli caveis, só os póde ahstrahir 
dos problemas, que a própria vida jurídica produz : todo 
e qualquer caso cie direito traz em si mesmo o principio 
da sua solução/' Mas é isto justa mente o que ella não 
tem feito; d J abi uma chocante desharmonia entre a theo- 
ria e a pratica, entre os livros da lei e os livros da dou- 
trina . 

Estas verdades, que são visíveis em relação a muitas 
questões componentes da própria matéria do direito cri- 
minai, tornam-se ainda mais claras, no que toca á indaga- 
ção phílosophíca do direito de punir, 

Com ef feito os codigos não tem seguido exclusiva- 
mente esta ou aqttdla theoria; pelo contrario encontra-se 
ndles uma combinação mais ou menos harmônica das coo- 
sequências deduetiveis, se não de todas, ao menos da maior 
parte delias. Assim pode-se af firmar que as theorias phi- 
losophicas puras, aqudlas que tem o nome de absolutas, 
porque consideram a pena como res absoluta ab effectu, 
hão tido uma influencia, quasi nuUa nas codificações pe- 
naes . 

Não assim as outras, as ph i 1 os op bico -positivas, chama- 
das também relativas , por encararem a pena como res rc - 
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Íüía ad effectum. Estas entraram no domínio pratico, e 
apparecem çm grãos diff crentes nos corpos de lei criminal, 

A designação de phiíosophicas puras e phüosophico- 
posiiivas não é contraria á conhecida divisão das theo- 
rías do direito de puni r em absolutas, relativas e mi x tas. 

Estas ultimas pertencem com as segundas á classe 
las philosophíco-pQsitiva^ pois que ambas procuram fjcber 
na experiencia o fundamento da penalidade. A diff crença 
só está em que as mixtas dão maior espaço ao elemento 
tLpnoiistico, aos princípios abstractos, 

Não cabe aqui fazer uma completa exposição de todas 
estas doutrinas, Tiniífcamo-nos a mencionar as mais im- 
portantes, e ainda assim nos c í rçurn sc revendo aos tempos 
derradeiros . 

Começando pela mais antiga entre as modernas, te- 
mos em primeiro lugar a theoria do terror (Filangieri, 
Gmelin) ; depois,,, a theoria da c o acção psychologka 
( Feuerbach ) , a theoria da advertência (Bauer) ; a theo- 
ria da prevenção (Grolman) ; a theoria da emenda (StelF 
zer, Ahrens, R ceder) ; a theoria do contracto (Beccaria, 
Fichte) ; a theoria tía defem (Sehulze, Martin, Romag- 
nosi) ; a theoria da compensação {Klein, Welcker) ; a 
theoria da justiça civil (TTepp) ; a theoria da retribuição 
necessária (Kant, Zachariae, Hetike, Garrara) ; a theoria 
da necessidade dialectica (Hegel, Trendelenhurg, Hselsch- 
rzer) a theoria cia ordenação dmma (Stahh Bekker, Wal- 
ter) ; finalmente a longa serie de theorias mixtas, em que 
o principio absoluto e o relativo são coordenados (Mo hl, 
Henrici, Wlck, Mittermaier, Heffter, fíernér ? Rossi, Ga Li- 
ba, Haus, Qrtolan, VoUgraff, Kcestlin, Abegg, etc. f etc.). 

Ao nosso ver, todos esses chamados systemas de di- 
reito punitivo devem ser inteiramente banidos do estudo 
do direito criminal. Todos ell.es se propõem a resolver uma 
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questão m solúvel, que quando mesmo fosse resolvida, mo 
alterava em cousa alguma a pratica da justiça pu mente. 

O centro tlc gravidade do direito criminal está na 
pena, como o do direito civil está na execução , Ora, ainda 
não se buscou saber, qual a razão philosophica do direito 
de exequir ; para que buscal-a para o direito de pmürf 
De todas as bolhas de sabão metapbysicas ê talvez c^sa a 
mais fútil, a que mais facilmente se dissolve ao sopro da 
critica , 

O nosso codigo, corno quasi o geral dos codigos, não 
se fez orgão de nenhum systema pbilosophico sobre o jus 
punienãL (3) Consciente ou inconsciente rrren te . admittiu 
ideas de procedência diversa, A disposição dos arts . 1 e 
2 § t.° é a consagração da positkndade de todo o direito 
criminal, O art, 33, que reconheceu o principio das penas 
relatnmmnte determinadas, poz-se do lado das theorias 
utilitários (4). Dir-sedik um eco longínquo do art, 16 
da Decíaration des droits de fhomme : — “La lai ne doit 
décerner, que des peines strictement et evidemment neees- 
saires ; les peines doivent être propor tionnées au délit et 
u tiles ã la societé”. 

O que, porém, o codigo não fez foi appiícar qual- 
quer principio das theorias absolutas, A evidencia disto 
resulta da simples inspeeção do seu quadro penal. O pro- 
cesso de diííeren dação quantitativa e qualitativa, a que elle 
sujeitou a app lí cação da pena, dá testemunho de um certo 
respeito pelo princípio da htâividual isaçdo } que aliás se acha 



(3) Não esouecer que o autor ãe refere ao veíhn codigo 
penai brasileiro. (Nota de Sylvio Roméro) . 

(4) As penas são — i. ü ab&olwtawiente determinadas, cuja 
formula ê A — B: 2S ab ao luta mente indeterm i 7Uid a u , cuja for- 
mula d A—X, sendo o valor de X a pena que o juiz quizer; 
relativamente dc terminadas, cuja formula é A- — B, ou C T ou D, 
conforme as círeu instancias . 
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em estado de polaridade com qualquer idea de justiça ab- 
soluta. (5) 

O presupposto psychologico da má fé (art. 3 ) não 
foi bebido em theoria alguma, poib ê uma velha verdade 
empírica, acima de toda a duvida. 

Quanto aos alvos especiaes da prevenção, do terror» 
da segurança, da emenda... é concebível que o código os 
admittissê como razoes cooperativas, não assim porém 
como únicas ou precipitas. A emenda, sobretudo, é dif fi- 
ei 1 que entrasse nos cálculos de um legislador, que no seu 
a p parelho penal deixou subsistir a forra • e a c alceia, Não 
sc corrige o homem matando-o ; ainda menos, aiÀUando-o. 
No primeiro caso, ha uma antinomia natural; no segundo, 
uma antinomia moral. 

Mas se é certo este papel quasi nullo da emenda, 
como fim da pena imposta aos violadores das íeis cri- 
mimes propriamente ditas, também é certo que ella entra 
como momento essencial no conceito da pena militar, que 
ainda mesmo quando tem por ef feito a destruição, o a ani- 
quilamento do criminoso, não perde de vista a manu- 
tenção do espirito de obediência, a disciplina do exercito. 

i 

IV 

Se o crime ê um proâucto 4os j odores que 
constituem- a í£ economia moral c jurídica” da as- 
sociação humana. Se os conceitos isolados da ra- 
mo, ãos interesses sociaes e do amor da justiça 
resolvem- o problema. 



(5) Por exajnplo: a mini eira fónua ( Jo crime do homíci 
dio (art. 192) é ajueaçada com penas de tres naturezas: — 
morte , galés perpetuas* c prisão cora trabalho po? 20 annos. 
para ser uma delias escolhida, não pelo juiz, e tão pouco pelo 
criminoso, mas pelo crime mesmo. 
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Sobre o modo de apreciar scieati fí carne nte o crime e 
o criminoso, ha hoje um grupo de opiniões divergentes. 
Ao lado do velho ponto de vista do indeterminismo philoso- 
phicQ, para o qual o crime, bem como a virtude, é sempre o 
e ff eito de uma causa livre, apparecem duas outras intui- 
ções, — a naturalista e a socialista, — não menos par 
ciaes e incompletas em seus princípios, porém ao certo 
mais exageradas em suas consequências. 

A intuição socialista, que pudera também chamar-se 
intuição líttcraría, porque é no domínio da litteratura pro- 
priamente dita, que ella conta os seus melhores represen- 
tantes, não quer ver no delicto senão um resultado da má 
organisação social. Por um estranho romantismo huma- 
nitário, que se compadece mais do criminoso do que da sua 
victíma, ella faz da sociedade uma co-ré de todos os réos, 
intimando-a para que opponha ao crime como os unico- 
obstáculos possíveis : a instrueçâo e o trabalho . 

A intuição naturalista, porém, com quanto maneje me- 
lhor os dados da observação, não chega todavia a indueções 
mais razoáveis, 

A ef ficacia do trabalho e da instrueçâo, diz ella, como 
princípios selcctores, corno forças capazes por si sós de 
eliminar o espantoso phenomeno áisteleologko, a irregu- 
laridade social chamada crime, é muito duvidosa, A igno- 
rância e a tniserta não são o único tronco, de onde re- 
bentam os motivos de delinquir . O exemplo de grandes 
criminosos, cultos e abastados, não é facto excepcional. 

Neste ponto a doutrina naturalista leva de vencida a 
outra, que aliás só póde fazer-se valer na deíeza e absol- 
vição de delinquentes tdeiaes, como João Valgean, que no 
mundo pratico não tem significação alguma e ó justo que 
não a tenha. 

Mas também o proposito de reduzir o crime a um 
simples phenomeno natural, e este é o alvo dessa íheoria 
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que podemos designar por naturalismo pmdko, querer re- 
duzir o crime a um phenomeno necessário, fatalmente ine- 
vitável, como a própria morte, não deixa de provocar sé- 
rios escrúpulos, ainda aos espíritos mais desabusados e ac- 
cessiveis a tudo. 

O naturalista, que se habitua a ver as cousas, con- 
forme os seus processos de observação, o naturalista para 
quem todos os phenoinenos são phenomenos da natureza, 
sujeitos a leis, que a sdencia investiga e estabelece, é des- 
culpável, até certo ponto, quando aprecia os factos crimi- 
nosos como outros tantos ef feitos de causas naturaes, cuja 
acção pode ao muito ser desviada, nunca, porém, extfncta 
ou diminuída, 

Quem não tem razão de escusa, quem não merece 
graça perante a lógica é o homem do direito, é o crimina- 
lista, que por ventura ainda se deixa arrastar pelo passa- 
geiro encanto de taes doutrinas, e quer prender a sua sci- 
cncía ao carro triumphal das a ciências naturaes, quando 
nao a tal -a ás azas de uma van phiíosophia romanesca. 

Entretanto é possível um accôrdo ; convém que nos en- 
tendamos, á parte que tém os factores naturaes e soeiaes 
na genese do crime é incontestável. Negaba importaria 
desbaratar, por ura lado, todos os trabalhos da aníhropo- 
logia crimmal dentro mesmo dos limites da sua compe- 
tência, c, por o ti Iro lado, combater até a influencia da edu- 
cação, como facto r social, na origem do delicio, o que se- 
ria um absurdo. 

A questão consiste ein saber o verdadeiro alcance da 
acção desses factores. Quem nao se admira, por exemplo, 
de ver um filho ou um neto repetir em todo o seu resto 
os traços e movimentos do pae ou do avó, phenometio que 
se explica por uma lei de herança similar physiologica, 
nem de vêf o moço de hoje morrer da mesma doença, de 
que morreram os seus avoengos, o que se diz explicável por 
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outra lei de herança similar patholocjim, pela qual os des- 
cendentes recebem dos ascendentes um pecúlio, não só de 
boas, mas também de ruins qualidades, Entre estas ulti- 
mas pode-se bem admittir uma tende nc ia particular para 
o crime* 

Até ahi não ha contestação . À duvida, porém, appa- 
fcce, quando, assim estabelecida e reconhecida a verdade, 
pretende-se eliminar, como quebrados min imos, que não 
perturbam o calculo, os demais fáctores, inclusive a pró- 
pria vontade, e lazer remontar somente a cansas naturaes, 
ou a vícios de organisação social, a pratica de acções cri- 
minosas * 

Não é preciso ir tão longe. A nmteria peccans de am- 
bas as theorias está sómente no exclusivismo das suas p re- 
tenções, no quererem dar a solução de tudo, só porque dao 
a solução de alguma cousa. Pondo, pois, de lado, como in- 
aproveitavel, a quota de exagero c do despr cipo sito, é 
justo reconhecer o que ha de razoa veí nas mencionadas 
dt m trinas , 

Não se pode dizer a priori, qiui.es e quantos são os 
i adores do crime * Dado que designemos a vontade por 
A, a natureza por B, a sociedade por C ; o crime não é 
exactarnente o produeto de AX^XtA Os factores conhe- 
cidos não esgotam a serie, e entre os termos A, 1>, C, ha 
termos médios, cujo valor não se acha determinado* 

Mas isto não se oppõe a que, adniittida como essen- 
cial a parle v ohm faria do indivíduo delinquente, se tacam 
também valer os outros dous princípios geradores do de- 
lido, os quaes nem sempre íunccionam em proporções 
idênticas* 

Assim ê fora de duvída que a natureza entra com 
a sua dose de influencias physleas e chimicas para a for- 
mação do homem criminoso, influencias que muitas vezes 
sc manifestam até na differença fie ef feitos produzidos 
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por uma alimentação differcnte. Não é menos indubitá- 
vel o quinhão fia sociedade, o influxo do monde amhiant 
moral e jurídico sobre a concepção e execução dos crimes. 

Um grupo suciai, em cujo meio, por exemplo, o fana- 
tismo religioso não encontra corrcetivo, vê multiplicarem- 
se facilmente os clelictos causados por divergência de 
crenças. Em um paiz, onde as ideas de honra, de digni- 
dade, de moralidade em geral, assentam em velhos pre- 
conceitos, o numero de crimes commeüidos por motivos 
frívolos é sempre, maior do que naquelle, onde ta es ideas 
são fiiais puras e esclarecidas. Um povo, entre o qual a 
riqueza é mal distribuída, e o trabalho mal recompensado, 
tem quasi por certa a constante repetição dos deli cl os con- 
tra a propriedade, 

São verdades estas, que não é licito contestar , O que 
importa, sobretudo, é não lhes dar um valor scientífico 
superior ao que ellas contém 

Como se deprehende cia multiplicidade e variedade de 
factos, que entram na sua alçada, o direito criminal tem 
um problema assás complicado, Para resolvei-o, elle ha 
mister de lançar mão de princípios induzidos da observa- 
ção exacta e completa do mundo sujeito ao seu dom imo . 

A razão, corno fonte de conhecimento, isolada da ex- 
periência. não pó de dar solução satisf aciona de nenhuma 
questão pratica, de problema nenhum da vida ; e o direito 
e antes de tudo uma sei ene ia da vida, uma scienda pratica. 
Tampouco pode, por si só, o conceito dos interesses so- 
eia.es, ou o do amor da justiça, assentar as bases do direito 
punitivo. A sociedade ao menos no seu actual estado de 
cultura, não tem sómente interesso em punir o crime ; tem 
também o dever de assim obrar. F; o que dá um caracter 
ethieo ao exercício da fimeção penal . 

O amor da justiça é um facto subjectivo. Tomado 
como principio regulador, elle explica tão pouco o insth 
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tu to da pena, com o o simples amor do bei lo pode explicar 
a exisíencia da arte. 
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jS'C do cãracter hu m imo com o jactor ; 4a$ 
■resimctivm acções como resultantes ; dos elemen- 
tos fundamentaes, ou aãventicios do caracter F c 
ãas suas variantes se póãe inferir que o crime 
seja nm proãucto natural do mesmo caracter. 

Grande numero das ideas enunciadas nas paginas an- 
teriores tem applicação ao presente assumpto, principal” 
mente as que dizem respeito á influencia de causas na- 
titraes sobre a genes e do delicto . Não é preciso repetí 1- as. 

A questão proposta, que ê unia these de car u:it-ro- 
lo f/m, constítue o maior problema da psychología do crí- 
ine. (6) Da sua sedução depende a própria existência do 
direito penal, como instituto antonomo, como apparelho de 
velho uso contra as fracturas da ordem social , 

Mas feliz mente não é muito de receia r tal perigo, A 
$ ciência do caracter , ott o que é o mesmo, a sciencia das 
relações constantes entre a vontade c os motivos, ainda 
imo está firmada; e ha boas razões de crer que nunca o 
será, 

E 1 exacto o que disse Kant ; se fossem conhecidos to- 
dos os impulsos, inclinações e affectos, que determinam 
a vontade, as acções humanas podiam ser previstas com o 
mesmo grau de certeza, com que se prevê um ecíipse do 
sol ou da lua. Porem é justamente esse conhecimento. que 
a experiencia demonstra ser impossível; e é de suppu-r que 



(6) A palavra earacteruloghi pode parecer um pouco £W- 
dantesea, mas não á supérflua; ella exprime alguma cousa, 
que outra nuo pode exprimir. Foi Jiilius Baímsen q nem a 
introduziu na phílosoplila. 
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o proprio Ivant não acreditava na sua possibilidade, sob 
|5em de por em duvida o valor e importância de um de 
seus grandes feitos philosophicos, o imperativa categórico 
do dever. 

Sobre o caracter humano ha duas vistas extremas ; 
uma, que se filia na escola de Locke, pretende que todos 
os homens são iguaes ao nascer, que não ba caracter iftdivi- 
ditfU; o que depois recebe este nome* é um resultado das 
impressões exteriores, da educação, do destino. 

A outra, que é mais nova, sustenta a immuiabtiidade 
do caracter; diz que elle. póde manifestar-se por modos 
diversos, segundo a diversidade das oecasioes. a dí ff cren- 
ça das condições vítaes, mas no fundo permanece sempre v 
mesmo* Esta ultima opinião tem por si a autoridade de 
Schopenhauer * 

E. von Hartxnann entende que ambas a> vistas des- 
viam-se da verdade* pois qtte se limitam a explicar uma 
parte dos factos, escondendo a outra, não menos real, nem 
menos importante. Isto e exacto. Cremos entretanto que 
o phiíosopho não preencheu a lacuna, por elle observada. 

Ao nosso ver, as th eo rias darwíníco-hâeckelianas ê 
que estão mais no caso de conciliar a divergência e resol- 
ver a questão* O caracter é mm accumulaçao de activh 
dades psychicas, e como tal, é antes de tudo um capital 
herdado . Mas esta herança, que muitas vezes póde vir de 
remotíssimos troncos através de séculos* não exclue a pos- 
sibilidade de uma modificação para mais ou para menos, 
pelo proprio trabalho do inclíviduo, pela acção das círcu in- 
stancias, pela influencia do meio, O caracter póde pois 
ser também um produeto de adaptação. 

Assim existe uma ontogenia, bem como uma phyloge- 
nia do caracter. A primeira é uma breve recapitulação 
da segunda, determinada pelas leis da adaptação c da he- 
rança. De accôrdo com esta doutrina, e no que concerne 
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ao crime, póde-se então dizer que o indivíduo, no curto 
espaço do seu desenvolvimento, atravessa todas phases 
na primitiva rudeza e ferocidade animal, por onde tem pas- 
sado o desenvolvimento da espeeie, ainda que estas phases 
se contem alli por millennios e aqui por instantes. (7) 

Quando Hartmann diz que o caracter é um moda de 
reacçãp contra uma classe particular de motivos, deve 
ct > m p r eh e nd e r - s e no s ent ídu o i it og e net ico ; p o r q ua n t o phy- 
logeuelicatneine apreciado o caracter do indivíduo é uma 
quantidade negativa ; é a ausência do mesmo caracter ; é 
o indivíduo considerado simplesmente corno portador de 
todos os predicados e defeitos dos seus ascendentes. 

Mas em matéria jurídica, sobretudo em matéria cri- 
minai, o que importa deixar fora de duvida, é a individua- 
lidade ; e esta não desap parece com a herança de vícios 
un virtudes. A doutrina caratierologica do fatalismo do 
crime estende as suas raizes até ao terreno da theología, 
onde a questão surgiu snb outra forma, porém com o 
mesmo fundo. Vem pois a pelo perguntar: se o predestino 
para o mal é urn sonho de theologús, por que também não 
sel-o-ha n predestino para o delicio ? 

“Se é certo que o delicto como facto natural está su- 
jeito a outras leis que não as leis da liberdade, isto não 
quer dizer que o direito deve deixar de interpor -se como 
meio de corrigir a natureza, One ha de mais natural e 
como que fatal mente determinado, do que o curso dos 
rios ? lã todavia pode-se desviai-o, Também o direito, 



(7) Ao leitor de Haecfce! talvez pareça, çtue alterámos o 
sentido da palavra ontogenia, fazendo-a significar alguma 
cousa qvia está além dos li mitos de mTihryoIogia. propriamente 
dita; mas íia engano, A ontogenia & a historia ria evolução do 
indivíduo* e esta não se conclue no período fetal. Psyeholo- 
gícamente, pelo menus, é impossível indicar o ponto em que 
termina o desenvolvimento individual; em mais de uni as- 
sumpto, a psyohDÍogia ê uma continuação da ^mbryõiogia. 
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maxime o direito pena!, é uma arte de mudar o rumo das 
Índoles e o curso dos caracteres, que a educação nao pôde 
amoldar ; nao no sentido da velha tlieoria da emenda, no 
intuito de fazer penitentes e preparar almas para o céu, 
mas no sentido da moderna seleccão d ar wí nica, no sen- 
tido de adaptar o homem a sociedade, de reformar o ho- 
mem pelo homem mesmo, que afinal é o alvo dc toda po- 
litíca humana . ” (8) 



vi 



Definição do crime T seus aspectos, philo&o- 
pMco e legal { art . Z/' g iy) 

Perante a lei não ha outra definição do crime, senão 
aquella que a mesma lei estabelece. Considerado como 
facto humano, como phenomeno da vida social, o crime 
pode ser medido pela bitola ethiea ou religiosa, malsinado 
como uma infamia, ou assignalaclo como um heroísmo, 
mas ainda não é crime, não recebe esse caracter, em quanto 
lhe falta a base legal. K o que exprime a conhecida pa- 
re mi a: nulhim crime n sine lege, 

Ü que dá a este ou áqueíle facto o valor jurídico de 
um acto criminoso, é a autoridade legislativa. O momento 
da legalidade é pois essencial ao conceito do delicto. Foi 
o que fez Cariara dizer que o crime é uma entidade juri- 
Sca; o que aliás tem tanta graça, como se alguém dis- 
sesse que a doença é uma entidade medica- „ Mas posta de 
lado a casca metaphysica, q miolo é aproveitável, o fundo 
da thesc é verdadeiro. 

Assim costuma -sc definir o crime como uma acção ot- 
fensíva do direito, ameaçada com pena publica, ou se- 



( 8 ) Menores e Loucos 3 2 .& erlição, pags. 72 e 73 . 
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gundo o nosso codigo, “toda acção ou omissão voluntária 
contraria ás leis penaes , tJ A definição é exacta. a única 
exacta, na esphera da lei . O juiz, o advogado, o jurista 
pratico em geral, não sabem, não carecem cie outra. El Ia 
fornece o critério exterior, e tanto lhes basta, por meio 
do qual o delicto se dá a conhecer ; nenhum outro pode 
substitui! -o, seja qual fôr o facto questionado. 

Mas e preciso notar : essa definição é de natureza 
formal; ella nos põe em estado de podermos classificar a- 
acções humanas, segundo a medida de um direito posi- 
tivo determinado, como criminosas ou não, porém nada 
nos diz sobre o que seja crime em geral, nem por que ra- 
zão a lei o ameaça com penas. Dá-nos o característico mas 
não a essencía do crime, 

A indagação deste elemento essencial não incumbe 
propriamente ao criminaJista ; porém não e supérflua, nem 
deixa de contribuir para uma elevação de vistas na es- 
phera do direito. 

O alvo da lei penal não é diverso do de outra qual- 
quer lei : assegurar as condições vitaes da sociedade. Só- 
mente o modo, como ella pro segue e realiza este alvo, tem 
um caracter especial: para isso ella serve- se da pena . Por 
que razão ? 

Será porque qualquer desrespeito da lei encerra uma 
rebeldia contra a autoridade publica, e merece portanto ser 
punida ? Se fosse assim, deveria também receber uma 
pena toda e qualquer offensa do direito, por exemplo, a 
recusa do vendedor a cumprir o contracto, ou a do deve- 
dor a pagar o dinheiro emprestado, e muitos outros factos 
de igual genero, Seria pois consequente que só 'houvesse 
uma pena: a infligida pelo desprezo das prescripções íe- 
gaes, como sómente um crime: o da resistência do súbdito 
ao imperium p receptivo ou prohihitivo do poder do Es- 
tado. 
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Isto porém não se admitte. O uai é então o motivo, 
porque a lei, ao passo que pune certas acções, que estão 
em antagonismo com ella, deixa outras sem punição? Tanto 
nestas, como naquetlas, trata-se de ttm tuenospreço do 
direito, e pois que este ó o conjuncto das condições vitaes 
da .sõciedade, trata-se de uma violação das mesmas con- 
dições. Se os contractos de compra e venda não forem sa- 
tisfeitos, se os débitos não forem pagos, a sociedade fica 
por isso tão ameaçada em sua existência, como por ef feito 
de mortes ou de roubos. Por que razão a pena aqui, e 
não áffi ? 

Uma resposta satisíactoria está um pouco além do 
horizonte jurídico, A applicação legislativa na penalidade 
é uma pura questão de política social. Ella resume-se na 
seguinte inaxíma : impõr pena em todos os casos, em que 
a sociedade não póde passar sem ella. Como isto porém é 
assumpto da experieneia individual, das circumstancias da 
vida e do estado moral dos diversos povos e épocas, a ex- 
tensão da penalidade cm face do direito civil, ou o que é 
o mesmo, a extensão do crime é historicamente mutável . 

Houve um tempo em Roma, no qual certas relações 
eontraetuaes, conto a fiducia, o mandato, dispensavam 
completa mente a protecção do direito e só contavam com 
a garantia dos costumes ( infamia) ; veto depois a pro- 
tecção jurídico-civil (ac tio), e finalmente a criminal (cri* 
men sielíionatus ) . 

Entretanto, por mais rmitavei que seja a extensão 
delicio, o seu conceito c sempre idêntico. Por toda parte 
elle representa- nos de um lado, isto é, do lado do delin- 
quente, uma aggressão contra as condições vitaes da socie- 
dade e do lado desta, a sua convicção, expressa, em forma 
de dimto, de que ella não pode defender-se do mesmo de* 
jmquente, senão por meio da pena. 
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Este é o conceito material ou o aspecto philosophico, 
em harmonia com o conceito form-al ou aspecto legal do 
crime, acima estabelecido* 

Não se entenda, todavia, que a philosophia criminal 
se exhaura com tão poucos dados. Conforme o espirito 
que a anima, a philosophia pode formar do crime uma 
idéa hem diversa daquclla que serve de base aos codigos 
penaes * 

E J assim que, tomando um ponto de vista superior* 
Polleti ousa dizer; ÍÉ Considerado em relação ás leis da 
natureza, na sua mais ampla significação, o dêlicto ê um 
acontecimento innôcente . A natureza não distingue entre 
os modos* Agradam- lhe igualmente o punhal do assassino, 
o veneno* a peste, o facho da volúpia, a attmeçao do amor, 
o furor das batalhas, pois que a vida acha na morte o seu 
mais largo alimento.” 

Ao ouvir estas palavras, o jurista, a quem pouco im- 
portam as leis da natureza, senle por certo arripiarem- 
se-lhe os cabellos ; mas nem por isso ellas deixam de ser 
muitissis^o exactas. 

Foi assim também que Guilherme Fischer, encarando 
o assumpto por outra face, aventurou-se a escrever o se- 
guinte : “O crime em sua existeneia é tão autor isado como 
a lei* pois esta não é menos do que elle, fundada sobre a 
violência.** O facto de punir-se o crime não indica a 
sua ruindade, mas sómente o poder do maior numero . Se 
os homens se tornassem seres ideiaes, tornar-se-hiam tam- 
bém tediosos e inúteis. 

A disposição criminosa c que provoca a adi vi d ade 
humana, no incessante esforço da defeza, e que nunca 
deixa amortecer a força creadora ; em um século ella tem 
feito a humanidade avançar mais do que pudera razeho 
em milhares de ânuos, sem o impulso desse aguilhão* O 
crime é a vida da humanidade, o sangue que pulsa em 



EKT l ' D fJJí D K Dl ilLUTO 



37 



suas velas, e não consente o corpo se dissolver. Se ces- 
sasse a sua eííicacia, que tudo anima e tudo agita, a hu- 
mamdade mesma iiáo existiría mais; porquanto com o ul- 
timo criminoso extingue-se também o tdfimo homem/ (9) - 
No ponto de vista do jurisconsulto, e^te pedaço é um 
conjuncto de desatinos. Sebo-ha igoahnente, e sem re- 
serva alguma, aos olhos do philosopho ? £' bem dubitavel. 
Em todo caso, não se pode negar que ahi temos um con- 
ceito philosophico do crime; se aceitavel ou não, é questão 
á parte. O que deve em fim ficar assentado, é que o con- 
ceito material preexiste ao conceito formal. A f sdencia 
inaimbe reutiil-os, confrontai -os c explicar r ecip r ocame nte 
um peio outro. 



vii 

f> uMipo nêo «tíWUittdo a tricot omia éo 
eoãiffo penal francez, pàda sei - justificado quanto 
tf cwtra, que adoptou, de ct'imç$ públicos, par 11- 
culares e policiava { art . í*)< 

Vem de longe, de muito longe, o gosto das t ri coto - 
mias ou divisões triparti tas em matéria scientifica, priti 
dpaímente jurídica, Não raras vezes, só para obedecer 
ao sestro tradicional do estudo das cousas, sempre de- 
baixo de um triplo aspecto, os autores forçaram o seu as- 
sumpto a lhes mostrar tres faces, tres ordens de ideas , 
ires pontos de observação. 

O direito romana é fértil em exemplos de tal mania. 
Basta lembrar, entre outras, a divisão do jus public um y 
feita por Ulpiano, como consistindo in sacris, sacérâotihus 
et magistratihus , para dar a comprehender o enraizamento 
do vicio a simiilmnte respeito. A parte sacra! do direito 



(9) Rcchtsuné 8taatsphiÍQSopkle t pag. 128. 
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publico enPK ahi apenas como uma necessidade lógica do 
espirito do tempo; não tem outra razão de ser. 

O mau vêzo passou aos pósteros, que ainda hoje nao 
estão de todo curados das visões, tnvitarias . Com relação 
ao direito, sobretudo, parece que a musa da verdade, nao 
pode dieta r os seus oráculos senão de cima da. tripode , 
Dir-se-hia que o que não se divide em tf es, não é compre- 
bcnsivel. 

Os modernos sys temas de legislação criminal não se 
eximiram fia regra cotnrmun ; c o ('ode penal, com o seu 
terno fie crimes, ddictos e contravenções, contribuiu não 
pouco para que o phenomeno se repetisse em muitos outro- 



cívItçtos , 

■cp 

Entretanto o nosso quiz fazer excepção, Corne já 
unia vez dissemos, o legislador criminal brasileiro regu- 
lou-se em mais de uni ponto pelas doutrinas do Code pe- 



nal. mostrando eomtudo uma certa vontade de corri gil-o 
e melhora l-o a seu nm;]o. Foi, porém, pela mór parte 
infeliz nestes n jclh or am en tos. (10 ) , 

E' o caso com a divisão tricot omitia do c o digo fran- 
cez, que o nosso não aceitou, estabelecendo logo em prin- 
cípio a equivalência ju ri dica de crime e delido. Não acei- 
tar aquella divisão teria sido uru acío meritório, poderia 
ate dar testemunho flc uma nobre rebeldia contra a tradi- 



ção recebida, se o legislador tivesse sabido manter -se no 
mesmo terreno. Mas assim nao succedeu. (13) 

Depois de apagar toda differença conceituai entre 
crime e delicio (art . I o ), o que denota o proposito de 
não seguir, ao menus nesse ponto „ o exemplo dn código 



(10) Menores t Louco*, 2 A edição, p&g. 52. 
íll> Não esquecer de novo que o autor rèlâre-se ao an- 
íigo cocíigo penai brasileiro, Muitas de snas observaçõeB, pm 
vém, applieam-se ao nosso ac t uai eodigo criminal. JS* fatíl fe 
z&r g concortistjic ia, {No ts de SylvJo itoméroD 
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francez, o nosso codigo estabeleceu na parle especial uma 
tríplice classificação dos crimes em públicos, particulares e 
policuies, que afinal mo se mostra menos arbitraria do 
que a outra, que elle não qmz adoptar 

Nunca fomos admirador da divisão feita pélo Code; 
no rém nunca também fizemos còro com os seus detracto- 
res, sobretudo quando edes falam em non^ de uns cha- 
mados princípios de eterna justiça, como fez Rossi, que 
foi sem duvida um grande espirito, uiu economista pro- 
gono, mas como criminalista não andou muitos passos 
além de um escriptor de occasião ou de um simples dí- 
1 et t ante . 

O Codç penai, tendo çreado tres classes de inir ac- 
ções, para cada unia das quaes decretou penas difte- 
r -entes, entendeu dever designai- as por nome* diversos e 
dar a nota característica de cada classe pela mesma diffe- 
vença da pena. Era de seu direito, como v de todo legisla - 
dor criminal. Uma questão mais de pratica du que de theo- 
ria, mais de forma do que de fundo. Onde está pois o 
motivo da censura ? 

Se o crime em ultima analyse è nimi obra da lei, 
nu mentido de não julgar -se tal. senão o facto que a mesma 
lei de antemão assim qualifica* ameaçando-o com penas* 
não ha melhor critério de distineção entre os factos cri- 
minoso 1 - do que o guantmn e u quale da punição cornmh 
nada. A pena c nma especie de expoente da criminali- 
dade; dia indica, par assim dizer, a potência, o grau dc 
responsabil idade j uri dica, a que o legislador elevou a pra- 
tica deste ou í t a que 1 1 e ac to ; o q u e f c 7 v o n I h e r í ng af fir- 
mar, e com bastante fundamento, que a tarifa da pena é o 
gradi metro do valor dos bens sociaes: quanto mais alto é 
o bem, maior é a punição imposta ao seu violador. 

Já se vê que regular a escala da criminalidade peia da 
penalidade não e uma operação tão exquisita e des ponde- 
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rada, como entenderam os penal istas metaphysicos . Se a 
incriminação e s igual da maldade do acto, a pena á signaí 
da incriminação, e por conseguinte, de accòtdo com a ve- 
lha regra lógica - — nota nota* est nota rei ipsius, s igual 
da maldade mesma. 

Isto é evidente. Tüdavia, o nosso legislador quiz to- 
rnar outro ponto de partida. Não o censuramos , nem o 
louvamos por isso. Mas julgamos injustificável a. sua 
incoherencia em desprezar a divisão capital do Code e ad- 
mlttir depois outra, cujos membros não representam ca- 
tegorias jurídicas, nem mesmo ionnaes, do crime e da 
pena; reduzem-se a meras phrases . 

Com ef feito basta perguntar: que é um crime pu - 
bticof Em face do nosso codigo ? a resposta só póde ser 
tautológica e banal ; porquanto não ha outra senão esta; 
é aquelle que se acha mencionado sob a rubrica dos cri- 
mes públicos ou que está comprei rendido entre as arts. 
67 e 178 do mesmo codiga. Nada ha mais fútil, nem que 
mais produza a impressão da puerilidade. 

Como é sabido, o conceito dos crimes públicos e par- 
ticulares não surgiu pela primeira vez na cabeça do nosso 
legislador; já era uma velha idéa, herdada do direito ro- 
mano. Mas aqui ella tinha um sentido determinado e d is- 
tincto, sentido que aliás o codigo não conservou. 

Se ao menos elle se tivesse firmado nt> proposito de 
as s igualar as tres classes de delicto pelo lado processual, 
chamando públicos somente aquelles que dessem lugar á 
uma acção publica, isto é, a um processo intentado por 
parte e em nome da justiça, ainda havia uma razão de 
desculpa. Mas este pensamento, bebido na tradição ro- 
mana, quando mesmo lhe tivesse servido ao principio como 
norma de classificação, não foi sempre respeitado com a 
pr e c i sa cohe r e nc ia . 
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A importância pratica da divisão íripartita, e a lei 
visa mais o pratico do que o theorico, desapparece quasi de 
todo, quando se considera qiie o legislador estabeleceu uo 
Codigo do Processo Criminal outra divisão dos crimes em 
afiançaveis e imfiançave-is, por força da qual grande nu- 
mero de crimes particulares entram na categoria cios pú- 
blicos, no sentido de poderem e deverem ser persegui- 
dos independeu temente do of fendido quereíante. Deste 
modo a linha de separação entre os deli e tos da segunda e os 
da terceira parte do Codigo Criminal ficou extincta, redu- 
x indo-se a classiea divisão a uma simples theoria . 

E talvez até menos do que isso, pois ainda conce 
de ndo que o legislador houvesse tomado como critério dis 
tine ti vo dos crimes públicos a idéa de terem estes por ob- 
jecto de aggressão o interesse do Estado, ou como hoje 
se diria, as suas condições stnticas e dynamica^ é mister 
reconhecer que essa mesma idea falhou em mais de um 
ponto . 

Com ef feito nós podemos af foutamentç perguntar: 
em que é que o Estado recebe ofíeiisa mais directa com o 
delicto de falsidade ou de perjúrio, por exemplo, do que 
com q de estellwnato uu de roubo ? Por que razão aquelles 

entre os públicos, e estes entre os particulares? Não é fá- 
cil o aí legar um motivo satisfactorio. 

Quanto aos crimes polickies, que formam um terceiro 
grupo, ha também a observar que a idéa diredura do le- 
gislador em fazer delles uma classe especial não foi bem 
accemuada. Qual seja reáíménte em íaes delictos o ob- 
jecto da o f f en sa, não salta aos o 1 h o s d e todos, N essa pa rtc ■ 
encontram-se disposições de caracter tão pouco policial, 
que facilmente descambam para o terreno dos delictos de 
outro gpnero. Corno prova, basta lembrar os arts. 301 e 
302 sobre o uso de nomes suppostos e títulos indevidos. 
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Vê-se, pois, que ainda ahi faltou ao legislador um ra- 
zoa vel ürgmmntum division is. em relação, não só á na- 
tureza dessa classe de acções criminosas, como também á 
respectiva penalidade. Porquanto, alem de não irem ellas 
íle encontro a esta ou áqtiella ordem particular de direitos, 
que lhes imprima um caracter proprio, as penas co rumi- 
nadas nao são menos indistí netas e communs a outros de- 
íictos . Tão communs e índistinçtas, que ainda íioj e é pro- 
blema irresolutOj nas altas regiões da s ciência j uri dica pa- 
tria, mesmo depois da reforma judiciaria de 1871, deter- 
minar ao certo pela bitola penal, quaes e quantos são os 
crimes policiaes, (12 ) 

Tõe tudo isto resulta que o tiosso legislador criminal 
não foi muito feliz nas suas innovnções. 

viu 



Relatividade âa lei penal quanto ao tempo, 
ao espaço e d condição das pessoas. Grupos de 
crimes, inclusive os militares, e sua classificação ; 
e ri-r outros factos não m-mprehendidos no Codigo 
( arts , 30S c SM))* 

Toda lei tem urn círculo de acção; a sua eiíicacia c li- 
mitada; estes limites constituem a stia relatividade. 

A primeira relatividade da lei, sobretudo da lei pe- 
nal, é determinada pelo (empo, a segunda pelo espaço, a 
terceira pela condição das pessoas . R tres sao justamerite, 
os pontos de vista, sob os quaes se pôde estabelecer que a 
acção da lei c relativa. 

Em outros termos, ha tres ordens de condições, a 
que a lei está sujeita, e que bem poderiam chamar-se : 



(12) Vide Paula Pessoa, Cori. tio Processo. — Nota 12rit>. 



Jf (S T u D O S lí Jf D / j , 3 iíl / f .) 



43 

condições chronologicas, c/eofjraphicas c stiçiars ou polifi- 
cas. Estas ultimas, que dizem respeito á eon ídera<pio de 
pessoas, não seria desacenado que tivessem o nome de 
pessoa es; mas havia risco de coiiíundil-a- com a cora li- 
ções psychologi cas do crime ou presuppostos da imputabi- 
lidade, que são exdusivameiite de caracter pessoal. 

Vejamos primeiro o que significa a relatividade 
quanto ao tempo. E' uma the e geralmente aceita que a 
efficacía da lei penal, como a de outra qualquer lei comee i 
no dia da sua publicação, caso não Se. determine, para elia 
v ig ora r T com o dá-se ei n a í gu n s pai z e s . um a q ) f >c a po l e ri t 1 r 
( spü t i lí m va ca f w n i r ) , 

Dahi resulta que as acções praticadas antes da lei 
ou da sua publicação não podem ser julgadas de confor- 
midade com cila, Este principio è a regra, e como tal deve 
ser mantido. As excepeÕes não tem torça de alreral-n. 
nem de fazer da these contraria um outro princípio. 

Mas a regra, que é í ocord.es ta\ cl, e *obre r qual estão 
de aecôrdo legisladores e ju ridas, não daria, por si mç lu- 
gar a questão alguma . Fr do conflicto cm que elia ás ve- 
zes se põe com os factos, com o sentimento da justiça, 
com o propriè alvo supremo do direito, que Mugem as 
excepções; ç estas então abrem caminho á controvérsia. 

Se as leis humanas fossem, como as naturaes, ao in - 
nos até onde chega o nosso conheci mento na natureza 
sempre as mesmas, permanentes, irrevogáveis-, a no> m 
questão não teria senso. F&rqttanto, uma vez assentado 
que nenhum acto se julga crimino o ç se não em virtude 
uma lei, desde que esta começasse a vigorar, e na hynn 
the, se da sua irrevogabilidade, não se couce beriain ca .1-. 
de excepçào. Qualquer excepção seria por um crime f 6 va 
da acção da lei, isto é, seria um caso de impunidade, que 
aliás não se com prebende no ponto questionado. 
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já se vê que a relatividade cias leis penaes, quanto ao 
tempo, só tem interesse, sob o presupposto de duas ou mais 
leis que se suc cedem, e a cvijos domínios distiiictos corres 
pomtem diversos momentos» ou da pratica do crime mesmo, 
ou da marcha do processo e da applícação da pena. 

Otie as íeis penaes são limitadas no tempo c como taes 
não regulam acções anteriores a eílas, é ponto Incido e evi- 
dente, sobre que seria supérfluo discorrer, E' um dos co- 
rollarios da these constitucional de que nenhuma lei Lerá 
ef feito retroactivo; o que foi tomado como principio re 
guiador pelo art. 1 * do nosso codígo. 

O que lta t porém, de questionável é saber, quando e 
como esse principio está sujeito a modificações na csphera 
do direito criminal. Para que taes modificações se dêm. é 
mister suppor uma colisão de leis successivas, dispondo dí- 
versamente -obre um mesmo assumpto, Como não ba -ta 
allegar que a posterior áeroga a anterior, pois é isso jus- 
fcâmeme o que ia? u objecto cia que tão, importa averiguar, 
em que condições a regra permanece inalterável, em que 
outras ella cede o lugar á excepção. 

O que ha primeiro a estabelecer, è. que, dada a exis- 
tência de uma lei penal, sob cujo domínio foi comTnettida 
um a acção criminosa, se antes de ser-lhe imposta a pena 
promettida, apparece outra, que impõe pena diversa, os 
ef feitos desta ultima lei serão também dif ter entes, a res- 
peito do criminoso, conforme a quantidade e a qualidade 
da mesma pena. 

Da hypoihese de duas leis puni li va^ que vigoram eni 
unia época determinada, dentro de cujos limites dá~se o 
crime e o seu julgamento, gera-se a possibilidade dos qua- 
tro seguintes casos: — \ a nova lei punir um asfeto, que 
a velha não punia; 2d\ o inverso d ido: a nova deixar im- 
pune o que a velha lei condemtiava : 3.° serem mais graves 
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as penas da segunda do que as da primeira lei ; 4.", final- 
mente, o contrario: mais graves estas do que aquellas, 

No L õ e 3.° casos prevalece a regra da não-retro- 
activídade; no 2 .* e 4®, jjorém, a solução é excepcionaL 

Chie a nova lei punindo aqui Ho que a velha não punia, 
não tem força retroactiva sobre acções praticadas no im- 
pério da ultima, e o que está mesmo exarado no principia 
— nultum crimgii sine !cpe. — que foi aceito pelo nosso 
codigo (ar!, 1*®'). 

Que as penas mais graves cia lei nova não devam ser 
impostas por crimes com me t tidos no vigor da lei antiga, 
que aliás commmava punição menor, é ainda uma verdade 
contida no principio — nidla perna sine lege poenali, — 
iguaknente adtmtíido pelo nosso direito ( art . 33). 

A exigencia de uma lei anterior T que qualifique o 
crime e estabeleça a pena, estende-se até á? modalidades 
de um e outra, não se limita a excluir, como diria um 
rhetorico clássico, o estado de conjectura a respeito de 
ambos; quer ainda ver excluídos os estados de definição e 
qualidade, Não basta que a pena e o crime tenham a nota 
legal, que cnmo tae- os dêm a conhecer ; é preciso que to- 
das as altas e baixas de valor jurídico de um e de reali- 
dade pratica de outra estejam tnmhem legalmente firma- 
das* 

Não ha, pois, distineção a fazer entre a liypothese 
de uma lei que sobrevem, na ausência de toda e qualquer 
disposição legal anterior, e a de uma lei que estabelece, 
em relação a outra, mais grave penalidade. Este plus, esta 
dií [crença para mais que importa uma alteração da lei 
antiga, está nas mesmas condições de uma lei totalmente 
nova, que não vem modificar, mas pela primeira vez crear 
o crime e a pena. 

Os quatro casos figurados estão comprehendidos rios 
arts. 1, 33. 309 e 310 do codigo. Os dois últimos são 
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complenrentos restrictivos dos dou 5 primeiros, e deviam 
como taes occupar lugar ímmediato ao ait . 33. 

Entretanto, devemos observar que a.- disposições com- 
plementares do co digo, nos ans, 309 e 310, não encerram 
a consagração de um principio geral, mas apenas um meio 
de resolver os confllctos, que por ventura apparecessem 
entre o mesmo codigo e as leis cidminae- do antigo regi- 

TTien . 

Fora da possibilidade de taes conflictos, que aliás >ú 
podiam dar-se dentro de um praz' ■ posterior, não muito 
longo, as questões atlinentes á força retroactiva das leis 
petmes, nos pontos presuppostos pelos dois citados artigos, 
ao antes de caracter doutrinário do que de caracter legal. 

(13). 



í: ix (14) 



Da vontade do criminoso em [feral. O fado 
e a vontade. A consciência do direito e da ih 
penal. (art. % g t *). 

Na riqueza das leis naturaes, com suas reciprocas re- 
lações synergicas ou antagônicas, assenta a possibilidade 
cie pôr ao nov-.o serviço, ora uma ora outra dessas mesmas 
leis. Para attingir este alvo, segundo a nossa escolha, re- 
quer-se a capacidade de pensabas, de coordenai- as mer- 
talmente, de representarmos de ante- mão no espirito a eí- 
fíeacia delias. Só onde pois existe uma tal liberdade de 



(13) Art ui iluda va o marusc.ripto do autor, — (Nota de 
Sylvíú Rmnéro) r 

(14) Na edição uateríor dos Estudos de Direito, (1S&S) 
dirigida por Syivio Romôro, bó constam os 8 capítulos ante- 
riores. Os que se. seguem de IX até XXXIX sao publicados 
agora peia primeira vez em livro. 
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escolher e realizar um plano é que se levanta a questão 
de saber se este ou aqudle facto é um simples aconteci- 
mento, uma acção ou uma omissão voluntária. Isto está 
áe aocordo com o uso commum da linguagem, que exprime 
uma convicção geral. Não ha acto humano sem vontade 
livre. IT uma these esta que vai de encontro a doutrina 
dos materialistas, deterministas, fatalistas, predestinistas e 
outros cônsul tador es da liberdade do homem ; mas só de 
encontro, em quanto elles procuram negai -a de todo e col- 
locar completamente a vida espiritual sob o causalismo da 
natureza; não assirrq porém, no que diz respeito aos limi- 
tes da mesma liberdade, que podem ser aliás diversamente 
apreciados, sem negar-^e a existência delia. Já se vê que 
a expressão vontade criminosa não quer significar unia 
substancia com sua qualidade, mas tuna causa com o seu 
ef feito. O crime é um produeto da força voiuntaria e li- 
vre; onde quer que não exista nexo de casualidade entre 
essa torça e o íacto malsinado de criminoso, ahi também 
não existe crime. Como todas as faculdades do homem, a 
vontade Lambem se desenvolve, Este desenvolvimento pre- 
suppõe o desenvolvimento da consciência, a qual se mani- 
festa principalmente sob duas fôrmas, isto é, a consciên- 
cia de si mesmo e a consciência do mundo externo. Mas 
não !*astam estes dois primeiros graus da evolução, que 
se encontram rias crianças e nos selvagens ; — são pre- 
cisos outros dois gráus superiores, isto é, a consciência 
do dever e a consciência do direito. 

Desenvolver a consciência do dever é problema e mis- 
são da educação domestica, da escola e da religião. A 
consciência do direito, porém, é fornecida pelo ambiente 
social do indivíduo. O cidadão de qualquer paiz onde ha 
leis a respeitar, não ha mister de uma cultura especial para 
conhecei- as e cumpri 1- as. O constante espectáculo da vida 
e da ordem publica em que elle toma parte, é bastante para 
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instruil-o da necessidade do cumpri mento dos seus deve- 
res jurídicos, sobretudo na esphera criminaL O nosso 
CodigO no art 2 § l,° f estabelecendo como primeira forma 
do crime : toda acção ou omissão voluntária, contraria ás 
leis penaes, satisfez as exigências scientificas. 

Com ef feito, entende-se por leis penaes aquelhs qm 
prohibem ou ordenam, com ameaças de penas, a pratica 
de certas acções, a violação dessas leis ; a violação dessas 
leis presnppoe não só a existência destas (art. 1,°), 
como também e principal mente uma vontade capaz de co- 
nhecel-as e livremente inf riftgil-as . A disposição do art, 2 
§ compõe-se pois de um elemento objeetivo, que ó o 
facto contrario a lei penal e um outro subjectivo que é a 
voluntariedade desse facto. 



Ciiwifii commiMívoa praticaáQS por otwís- 
Mo. (art. 2 | l . n ) . 

O crime é um phenomeno anomalo da vida social, que 
tem por causa a vontade livre , 

Essa anomalia presuppÔe a ex is tenda de uma regra 
ou norma de acção; essa regra é a lei, E como toda a 
lei c emanada do poder publico, tendo por alvo firmar a 
ordem e a harmonia na sociedade, necessita de prescrever, 
corno regulares, a pratica de certas acções, e, como irre- 
gulares, prohibir a pratica de certas outras; dahi resulta 
que a primeira divisão dos actos criminosos em geral é em 
detíctos que consistem em fazer aqui 11o que a lei prohfbe. 
e em de lie tos que consistem, pelo contrario, em não cum- 
prir aquilto que a lei ordena, ou como se diz na linguagem 
da Escola em deli cios còmmissivos e em delicio- omis- 
sivos- O nos^o Código deu conta dessa dupla face do com 
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certo formal do crime. O art* 2 § i. n não ralla sómente 
da acção, mas também da omissão voluntária contraria as 
leis penaes; porém esta não é a questão do programma. 

Que o nosso legislador, como todos os legisladores cri 
mrnaes, reconheceu as duas cathegorias de delicto 
commissivos e omissivos, é ponto liquidado e incontro- 
verso. À these do programma é outra. E a questão que 
eila envolve não é de certo uma questão ociosa . Na opi- 
nião de L. von Bar, autoridade citada pelo autor nos 
Es t lidos Allevnães, “im dos mais graves problemas do 
direito criminal é sem duvida a indagação de como al- 
guém em virtude de inacçíio, póde tornar-se causa dum 
successo positivo e determinado ' , Desde que se considera 
o crime corno um ef feito da vontade, o que ha apreciável 
quando se trata da imputação de um facto criminoso, é o 
nexo causal entre esse. facto e a mesma vontade. A eix- 
cumstancia de ter rido o crime produzido inactivamCnte 
e secundaria e irrelevante. Uma vez que o indivíduo deixa 
de fazer isto ou aqui 11o, tornou-se causa de um phenomeno 
illegal e violador dos direitos cie outrem, — a sua crimi- 
nalidade é manifesta. 

Se nos crimes omissivos propriamente ditos, isto é, 
naquelles que consistem çtn deixar de fazer o que a lei pre- 
screve. a omissão ê caracter essencial do conceito desses 
mesmos delictos ; nos crimes de que aqui tratamos, a omis- 
são é apenas uma modalidade subjectiva. Em regra os 
fins criminosos são atfingtdos por meios directos e positi- 
vos ; mas nada impede nem repugna á idea do crime que 
eüe seja praticado por meios indirectos e negativos- As- 
sim, concebe-se a possibilidade não só da autoria, como 
da cumplicidade omissiva no sentido de ser-se causa pri- 
maria ou secundaria dç um delicto por meio de inaeção. 

Os exemplos são fáceis de figurar, mas eximimo-nos 
de fazel-o, porque importa sómente estabelecer a theoria. 
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\ } li a n d o o (. od i go diz que é cr iiue ou de 1 i do : “ t od a 

acção ou omissão voluntária contraria ás leis penaes 1 ' de- 
ve-se entender como acção, não os complexos de actos 
positivos somente, mas ainda os actos negativos, que tem 
por ef feito uma violação da lei . 

Se matar, por exemplo* é uma acção criminosa, o que 
a fez tal c a voluntariedade com que el la é praticada, pouco 
importa os meios. 



-Á- 
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r 'o?i evito da , m fin t u b ■' li da ti? ; lyrf-sufnjQirtos tl& 
mu i existência. , 

Imputar, no sentido do direito penal, é fazer remon- 
tar urna acção criminosa, com os seus resultados, a von- 
tade de um sujeito humano, como causa livre dessa mesma 
acção* e tornal-o assim responsável por ella. A imputação 
é ftmeção do juiz criminal. Para que esta tenha lugar é 
mister que o sujeito criminoso se tenha achado no estado 
de imputabilidade activa, isto é, na disposição de espirito 
apropriada ao conhecimento da criminal idade de sua acção, 
no momento de praticai -a, 

O conceito da imputabilidade tem sido assumpto de 
demoradas indagações. Para bem explanai- o, alguns cri- 
mínalistas, partem da consideração do fim para que cila 
se dá 3 o qual não pode ser outro senão pôr a conta de ah 
guem as consequências de sua acção, responsabilizai -o por 
eíla, c se houve transgressão da lei, punir o sujeito agente, 
ou pelo menos ohrigal-o a mdemnisar o mal causado. Tudo 
isto, porém, presuppõe que só pode ser objecto de impu- 
tabilidade uma acção voluntária, 

A imputação de um crime encerra portanto o juizo de 
que este ou aquelle indíviduo violou livremente as leis pe- 
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naes . E' o que diz Zncharke : ‘ imputar é julgar que o 
homem é u auetor, isto é, a livre causa de uma acção”. 
A‘ nosso ver. ainda mais exactamente sc exprimiu Abegg 
dizendo que ‘'nem todo o facto, nem toda e qualquer acfi- 
v idade é urna acção; mm somente o facto, a actmdade de- 
terminada pela vontade e pelo conhecimento, de modo que 
quando st falia de acção no verdadeiro sentido jurídico, o 
momento da imputabilidade já entra como essencial.” 

Acima falíamos da imputabilidade activa; é mister 
que nos expliquemos , Por tal se deve entender a capaci- 
dade de ser causa de um phenomeno criminoso, capacidade 
que só existe no .sujeito hm nano, na pessoa propriamente 
dita. razão pela qual as pessoas ideas, as pessoas juridi 
ca s em geral n ão s fu • crio ii na 1 m ente r e .s uo n sa v eis; at * pa sso 
que a imputabilidade passiva e ei qualidade inherente a cer- 
tas acções de c erem imputáveis, como delir tuosas, ao in- 
divíduo que as pratica. 

E' as dm que não só se pode dizer de mu sujeito 
agente que elle tem ou nau tem imputabilidade, eu mu tam- 
bém se póde dizer de uma acção que ella f ou não impu- 
tável á e&ta ou aquella pessoa. 

í b, dois m < >do s de exp r ess ã o d esi gná m per f e i i amen te 
o duplo sentido, activo e passivo, da palavra. Os presup- 
postos da imputabilidade, pois, podem ser reduzidos a 
tres ; l.° a existência cie uma acção ou omissão, que as. leis 
penaes declaram criminosas : 2.° um nexo de causalidade 
entre a livre vontade do sujeito que fez ou deixou de fa- 
zer o que a lei prohibe ou ordena e o phenomeno cri- 
minoso ; 3 o final mente, o conhecimento da existência da 
prohibição ou da prescripção legal. São jusiamente os 
presiippostos firmados no art. 2. §§ l.° e 33 11 do nosso 
Codígo . 



52 



TO ia AS 8AR&KTTO 



* XII 

Be a falia â o imputai ia júris ou im.put^hi li- 
tas caracterisa, conforme os dlfferentes system.a*. 
os menores de qualquer idade ( art . 1 § e art, 

13); as mulheres, attenia á sua condição social; 
e os loucos com ou sem inter valias ZjícííZos. (art, 
10 § e art, 12), 

Se imputar é, como diz Zacharice, julgar que um 
homem é o auctor de um certo íacto ou causa de um 
certo ef feito, segundo as leis da liberdade; em outros ter- 
mos, se a imputabilidade activa é a capacidade de produ- 
zir voluntária e conscientemente urn pbenomeno crimi- 
noso, não ha duvkla que, onde a vontade e a intelligencia 
ainda não aUingiram um certo desenvolvimento, não se 
pode f aliar da imputação jurídica, miputatia júris ou impa- 
tahüit&s . 

Obedecendo a este princípio o nosso Codigo reconhe- 
ceu que os menores de 14 annos e os loucos de todo ge 
nem não tinham responsabilidade criminal, salvo porém 
quanto aos últimos o caso de terem lúcidos intervallos, 
e nelles commetterem crimes. E J uma disposição esta que 
encontra disposições analogas em todos os codigos dos 
paizes cultos. 

O que existe de difíerencial entre elles está somente 
na idade indicada como limite entre a menoridade com- 
pletamente irresponsável ç aquelía em que já começa a 
bruxulear a imputabilidade activa, pela rnaturescencia da 
vontade, pelo desenvolvimento das fimeções meníaes. As- 
sim, ha systema de legislação penal, como por exemplo, 
o Codigo do Império AUemão, os Codigos de Baden, Hes - 
sen, Thüringen, Old em burgo, Lübeck, que traçam como 
limite a idade de 12 annos ; ha outros que adrmttem a falta 
de imputabilidade somente alé (rs 10 annos ; sirvam de 
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exemplo os Codigos de Wiirtemberg e da Áustria; ha rm- 
rros como os de Sachsen e Hamburgo que fixaram o 
mesmo termino que o nosso, isto é, a idade de 14 armos. 

Se está acima da contestação que o homem na idade 
da meninice, nas primeiras phases da juventude mesma, 
não pode ter a instrucção precisa para conhecer o crime 
r praticai -o como tal, não é menos incontroverso que a 
taxação de uma época certa e determinada, applicavel a 
lodos os povos, a iodos os graus de cultura, como ponto 
nieial da imput titio júris, quando não fosse uma cousa 
tnpossivel, seria tmia cousa disparatada* Os legislado- 
res em geral determinaram essa época cie conformidade 
om as circumstandas de seu paiz. O nosso escolheu a mi- 
no ridade de 14 amios, Tinha direito de fazel-o e ninguém 
o censura por isso, Mas não tem desculpa quando se at- 
tende que a idade por elle fixada não satisfaz a todas as 
exigências, c pode abrir caminho a mais de uma injus- 
tiça. O menino das cidades, o collegial de 13 annos, que 
pratica um delieto não tem responsabilidade; mas tel-a-á 
de certo o matuto de 14 janeiros, analphabeto e ignorante 
que se pdc em conflícto com a lei penal. 

Ha nisso uma chocante desproporção que aífeeta do- 
Èorosamente o sentimento do justo, 

E como se não bastasse uma tal anomalia, o Codigo 
nos irou -se ainda um pouco desponderado com a disposi- 
ção do art , 13, relativa ao discernimento ; o que apparece 
como tal bem pode scr o contrario; assentar pois sobre 
phenorneno tão vago e indeterminado uma decisão judi- 
cial, é urn acto de leviandade e o nosso Codigo se reseiite 
ddía , 

No que diz respeito ás mulheres a questão é unica- 
mente theoríca. O legislador não se lembrou de fazer do 
sexo feminino por si só, uma razão de menor responsa- 
bilidade, o que não deixa de ser extranhavel, attend eiido-se 



E, D, ( 1 ) 7 



u 



'1 1 OBJ A A n A R li W 7- 'I ri 



á inferioridade política, social e até juridicocml das mes- 
mas mulheres. 

Considerai-as como taes, incapazes de imputação, se- 
ria titn contrasenso ; mas também não é menos repreheust- 
vel, depois de julgai -a, em muitos pontos, inferior ao 
homem, só a respeito do crime tratal-as em pé de igual- 
dade . 

Que a loucura exclua a imputabilidade é ponto in- 
questionável ; que esta exclusão comprehenda todos os gê- 
neros de loucura, á ainda fora de duvida ; mas não é 
igualmente liquido que o § 2,° do art, 10 possa abranger 
todos os casos de mentalidade ou de perturbação de es- 
pirito, que tornam o sujeito irresponsável, loucura esta que 
na pratica só pode ser supprida, fazendo-se applicaçâo do 
artigo 3. 

O Co digo não andou bem com a supposição de in- 
tervalíos lúcidos na loucura; e ainda que possa ser des- 
culpado a vista do tempo em que foi legislado, nem por 
isso é menos exacto que a sua doutrina é de uma appE*- 
caçao perigosa. 

O mesmo se diz da disposição do art. 12, onde o 
legislador ao arbítrio dos juizes confere aquilío que m 
devia ser conferido ao parecer dos médicos, 

* * xni 



Se tem togar a imputatio facti a respeito Úm 
i^olenta.fiex em toda.%. es «ifcas especie a . 

Á questão contida nn programmá é deduzida do 
§ 3.® do art + 10 do Codigo, onde se diz que nao serão 
criminosos por força ou tnedo irresistível. Os quatro pa- 
ragraphos do citado art* dividem-se em dous grupos, re- 
presentando duas cath ego rias de indivíduos que não 
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consideram criminosos; uns pela falta de imputai ia júris, 
outros pela falta de imputatia facti . A primeira cathego- 
ría abrange os menores cie 14 annos e os loucos de todo 
genero ; a segunda* porém, comprchende os violentados 
e os que commetlerem crimes casualmeniej na pratica de 
um acto licito, feito com a tenção ordinaria. Naqueües é 
impossível o dalus, pelo estado em que se acha o sen es- 
pirito, incapaz de uma livre determinação, ou em virtude 
da pouca idade, do pouco desenvolvimento, ou em virtude 
de uma doença* de uma qualquer perturbação mental ; ao 
passo que nestes a falta do dolus é só relativa a um facto 
particular* a um crime dado; fora d f ahi os sujeitos per- 
manecem no seu estado normaL 

A esta differença de altitude espiritual, em relação 
ao crime* correspondem as expressões impuíabiUtas e 
imputatia . Quando se trata de violência, isto é, de força 
ou medo irresistível, o que se suppõe extincto por essa 
mesma violência, não é a imputabilidade J mas a imputação r 
A violência faz que o acontecimento por meio delia* não 
seja imputável, não tenha o caracter de tuna acção do co- 
agido ; mas o estado interior deste ultimo não se acha 
alterado: o conhecimento do mal permanece o mesmo* 
ainda que não exista a intenção de pratical-o, o que aliás 
esta contido no proprio conceito da coacção, G coagido 
não perdeu a sua imputabilidade acima, isto c. a capaci- 
dade jurídica de ser causa de um effeito criminoso; mas 
não é a causa do effeito de que se trata, justamente por lhe 
faltar a voluntariedade da acção. Entretanto, como a vio- 
lência, segundo os proprios termos do Codigo* deve ser 
irresistivel e a irresistibilidade é relativa á força que coage 
e a força que resiste, tTahi resulta que nem todos os vio- 
lentados estão isentos de criminalidade. 

Os crimmalistas costumam designar por vis absoluta 
aquella especie de força que faz do coagido um instni- 
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mento nas mãos dos coactores; assim como designa m 
pela expressão vis compulsiva aquella que ainda deixa ao 
violentado alguma liberdade, e como tal não o toma de 
todo irresponsável. O § o/' do arL 10 refere-se a vis 
absoluta . 

Quando se trata desta violência, aquelle que a em- 
prega, se ella vem de um sujeito humano, é q único de- 
linquente, o aucíor do crime em questão; não assim, po- 
rém, quanto a vis compulsiva, na qual são cri ruinosos am- 
bos os sujeitos, isto 1% o const rangente e o constrangido. 
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tençãa. fart . 3 . a ) , 

A idéa de responsabilidade criminosa não c inversa 
de imputabilidade - ba somente a notar que a primeira, 
considerada em si mesma, tem mais extensão que a se- 
gunda, razão |>cla qual sc lhe addiciona o epitheto — cri- 
minosa — como signal de rcstricção do conceito a es- 
phera do direito criminal, fora do eirado do direito civil, 
onde ei te tem também a sua significação, 

A capacidade jurídica de ser causa de um eífeito cri- 
minoso não é differente da capacidade jurídica de res- 
ponder por um tal ef feito. 

As duas ideas, como se vê, se ajustam uma â outra, 
de modo que podem substituir -se mutuamente . Mas mc- iro 
assim é possível descobrir em cada uma delias alguma 
cousa de especial que sirva para distinguil-as e separaí-as . 
Tom e£ feito, quando se diz de um homem que elle tem 
ou não tem imputabilidade,, o que se af firma ou nega é 
alguma cousa relativa ao estado mental desse homem, que 
=e suppoe regular ou não. Quando é, porém, que alguém 
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é cruninalmente responsável já não se trata de um ponto 
ou de uma questão abstraeta de normalidade de espirito, 
no terreno do direito criminal, mas de um assumpto con- 
creto, de uma relação causal entre o indivíduo e este ou 
aqueiíe lacto criminoso, 

A disposição do art, 3 do Codigo que é uma caracte- 
rística do delinquente, define a má fé ou o dohts como co- 
nhecimento do mal. e intenção de praticai -o, que são as con- 
dições psychobgicas da delinquência. O conhecimento do 
mal por si só nada importa para a construeção do con- 
ceito do crime e do criminoso. Esse* conhecimento, que é 
bebido na consciência do direito, existe em todos os ho- 
mens, que attingiram um certo grão dc desenvolvimento 
intellecíuah Que o mal é mal, que o crime e crime, conhe- 
cem- no aquelles mesmos que nunca se puseram em con- 
flícto com as leis penaes. 

Não assim, porém, quanto á intenção de praticai- c , 
Esta já constitue um primeiro momento na genesis do 
crime, posto que ainda não seja bastante para tornar o 
indivíduo responsável . 

A intenção é a vontade dirigida para um resultado 
da acção , esperado pelo agente; é só por meio delia que 
a acção adquire sua completa significação jurídica. Só se 
pode querer um resultado quando se tem consciência dc 
poder conseguil-o por meio da própria actividade. Fal- 
tando essa consdencia, o resultado obtido pode ter sido 
desejado, mas não foi querido, 

Á iníençâu é ao mesmo tempo uma direcção da von- 
tade á um fim, k um alvo que se tem em vista, e a consci- 
ência da realisabiliefade desse fim. pelo proprío esforço fia 
sujeito agente . 
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Dúlo (: Sm* especiex em relação á ftua força 
ou energia, m momento do, deliberação e á qua- 
lidade do mal deliberado* 



O dólo de que falia a doutrina e a má íè exigida 
como condição psychologica da delinquência pelo art, 3, 
do nosso Co digo, são urna e a mesma cousa, No sentido 
do direito penal entende-se por dolo a direcção voluntá- 
ria para a pratica de um ac to ü legal* com a consciência 
dessa illegal idade, a que corresponde perfeitamente o co- 
nhecimento do mal e a intenção de praticai- o, de que 
trata o citado art . Não é o mal moral, nem o mal phy- 
rico, nem outra qualquer fornia de mal; porém sómente o 
mal jurídico, resultante da acção da vontade individual 
contra a vontade geral expressa íia Ici . 

O conceito do dólo tinha entre os Romanos uma íarga 
synonimia; para $igni£icaI-o, clles empregavam as expres- 
sões : siens prudms qm\ siens dolo maio , cosullo, tonc\- 
ho ? animo j propósito, sponte, data opera, inimidHo causo, 
necandi causa, e outros semelhantes. 

Entre os modernos elle conserva o mesmo vaíur para 
a construcção da criminalidade, mas já nao tem aqueÜR 
clareza que se lhe vota no Direito Romano. Divisões e 
sub-di visões desse conceito acabaram por confundil-o e 
obscurecel-o , 

Estudando-se a historia do desenvolvimento do 
dólo, corno factor do crime, pois que as ideas também tem 
a sua evolução histórica, observam-se as seguintes phatôes : 
primeira, n dolus nerus et pre.mmptus dos práticos Ita- 
lianos ; segunda, o dólo indirectas de Carpxow e Bretner ; 
terceira, a culpa, dolo determinata de Feuerbach ; quarta, 
o moderno dolus indirectas de Hostlín : quinta, íinabnent^ 
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■ dolus generalis . Os criminalistas não estão todos de ac- 
rordo com estes diversos modos de comprehender o dolus. 
Alguns entendem rnesmo que esta classificação não é van- 
tajosa para a theoria, nem tem interesse pratico* Seja 
como fòr, o certo é que a moderna doutrina ainda reco- 
nhece diversas formas de dolo, e as legislações penaes de 
vários paizes deram conta dessas formas. E' assim que 
ainda hoje se estabelecem as seguintes antitheses: primeiro, 
dolus determinatus e eventualis; segundo, dolus prú&me- 
diiaius e repentinus, addicíonando nestes does grupos os 
conceitos do dolus gemralis, dolus subsequens, dolus indi !- 
reçtus . 

Entende -se por dolus determinatus aquelle em que o 
facto criminoso se ajusta em todos os pontos com a von- 
tade; o que eu quiz foi justamente o que aconteceu; ao 
passo que dolus eventualis , como indica mesmo a palavra 
iventus refere-se a alguma cousa de extraordinário, que 
foi além dos cálculos do delinquente, 

O dolus procmediiatus suppõe uma certa calma e re- 
flexão do criminoso, ao passo que o repentinas apparere 
uü momento mesmo do crime. 

O nosso Codigo, que fez da pre meditação uma eir- 
cumstancia aggravante, considerou por isso todo e qual- 
quer crime não premeditado nas condições exigidas por 
dle. um crime praticado por dolus repmtinus. 

O dolus generalis è o que se dirige a violação do di- 
reito, sem especificar de antemão os modos e os limites 
dessa violação* E‘ o animus laedcndi em opposição ao 
'Mimus meanãi, quando trata de homicídio . 

O dolus subsequeris é que vem depois ou cie um acto 
licito ou de um acto culposo donde resulte o mal de ah 
gt:em* Se o agente aproveita-se do successo involuntário 
para attíngir urn fim criminoso, ahi temos o dólo sul*se- 
quente . 
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O chamado d oitis indirecfus não é tacíl de distingir, 
quer do dohts gcnerahs, por um lado, quer do dolus even- 
iuclis e cia culpa dolo determinata, por outro lado . Eu: 
lodo caso clle representa a direcção da vontade para um 
lado, e todavia attingiiido alvo diverso, nu conseguindo 
mais do que quiz. 

O dolus dclerminatus e o pVQ&nufdi tatus são os que 
tem mais energia e os que mais |>e.síim ante a justiça 
penal. 

Os cri mi na listas ainda i a liam de um dolus alter nati- 
sus ? que resulta da hypothese de um indivíduo collocad*. 
entre duas possibilidades de crime, realisar uma, sem lhe 
importar que a outra seja realisada, por exemplo ; — A 
quer descarregar um tiro em E, mas junto a B se acha C 
que, corre o risco de ser ferido c morto : o criminoso vê 
isto e todavia atira sobre B. Se sutxeder o ferimento ou 
a morte de C\ e um caso de dolus alterne , 
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Culpa c seus yrait-a. St acerca doa factos cu 
poaoá *• Ui n, u M33 de £0 ãe Setembro de i8l , 
art. 19 melhorou aa prescrições ão Oodigo. 

O conceito da culpa em matéria criminal não foi de - 
finido pelo nosso Co digo e pode-se ate dizer que o leghia- 
dor brasileiro de então não o conhecia; durante quarenta 
annos, desde a data do Co digo até a lei de 20 de Se- 
tembro de 1871, os crimes culposos, meramente culposos, 
não existiam em nossa legislação penal. 

Entretanto a culpa não é uma idea van : ella corres- 
pondei uma modalidade real do facto criminoso. Se o 
dolo snppõe : l. H a consciência de que um resultado po 
nós querido e oííensivo do direito alheio; 2* a eonscien- 
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eia de que um actu nosso produz esse resultado, compro 
hende-se a hypothese de faltarem ambos, ou qualquer <1 es- 
ses requisitos, e todavia não se pode considerar inteira- 
mente irresponsável o sujeito agente; é a hypothese da 
culpa, que aliás ê vjsccptivd. cie gradação T não admitte uma 
só medida. Com eí feito, conforme a maior ou menor 
verosimilhança do resultado apparecido, conclne-se uma 
maior ou menor responsabilidade de prevel-o ; nos casos 
em que esse resultado foi previsto como possível, e não 
obstante praticou- se a acção que o produziu, ê a culpa no 
seu mais alto grau, a culpa que os romanos designavam 
por petulancm, lascívia-, culpa dolo próxima; uns ca -os, 
porém, em que a que 11 a possibilidade não entra na reflexão 
do agente, é a culpa em menor escala, a imprudência, a 
imperícia, o desleixo, etc,, etc, 

Como se vê a culpa que começou por ter um conceito 
jurídico civil, antes de ter um conceito jurídico criminal, 
partí lha com o dolo a propriedade de revelar uma lacuna, 
um defeito da vontade. 

A sua essencia consiste em que o agente quiz praticar 
este ou aquelle acto, sem ter chegado ao estado da pon- 
deração precisa para convencei- o da legalidade e inani dade 
do seu procedimento, Ella pode pois definir-se como a 
definiu Sehütze: a direcção da vontade para uma acção 
consciente, donde alias resulta algum mal, antes que o 
agente adquira a inteira certeza de .ser conforme ao di- 
reito c de todo inoffensiva essa sua acção. 

Alguns criminalistas graduaram a culpa em direito 
criminal, segundo a bitola do direito civil, e dividem -na 
portanto em lata , leve e levíssima. Outros, porém, enten- 
dem que essa graduação não pode -cr applícada ao direito 
criminal em cuja e-phera dizem tiles, a divisão da culpa 
não se deve fazer por graus, mas segundo as diversas re- 
lações da consciência com os resultados do neto praticado. 
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Na classe dos primeiros está L’ oi ornei ; na dos segundos 
está Schütze. 

A falta que se notava no nosso Codigo de crimes me- 
ramente culposos, a lei cie 20 de Setembro de 1871 pro- 
curou supprir com a disposição do art. 19 t reiativamênte 
ao homicídio e ao ferimento. Foi sem duvida um melho- 
ramento, mas incompleto. 

A idea da culpa criminal penetrou assim na nossa 
legislação ; porem ainda não de um modo bastante com- 
prehensivo para abranger as diversas hypoíheses de acções 
culposas. 

Destarte o infanticídio, o aborto, o damno pelo in- 
cêndio ou inundação e outros deli ct os que podem ser com- 
metfidos por imprudência ou imperícia, continuam a ser 
considerados dolosos, o que é uma iniquidade, ou a passar 
despercebidos e impunes, o que não é menos injusto. Se- 
ría, pois, para desejar que os legisladores, continuando o 
trabalho feito em 1871 , dessem mais espaço ao conceito 
dos crimes culposos, satisfazendo assim uma necessidade 
pratica e mim exigência tiieorica. 

* XVII 

Caso fortuito . (cirt. W £ 

Quando o crime não tem por causa nem o dolo, nem 
:i culpa, elle se diz produeto do acaso, ou mal casual ou 
fortuito, e é imputado, não ao homem, mas a ordem natu- 
ral das co tu as, não havendo então quem por elle seja res- 
ponsável . 

Assim se exprime Tolotneí. que def me o caso fortuito : 
— mn complexo de causas ext ranhas ao livre querer hu- 
mano, do qual deriva um mal que, ou não pode prever -se. 
ou quando previsto, é todavia inevitável . 
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Nâo mis importa aqui averiguar se a idea do acaso 
■5 em um conteúdo real. Quer ella represente aquillo que 
ao tem causa, quer represente aqui 11 o cuia causa se ignora, 
c; certo é que no terreno do direita, onde a vontade é a 
causa 11 nica e apreciável, só se dá o nome de r.asuaes aos 
phenomenos que não partem do querer dn homem , 

O nosso Codigó nâo definiu expressa mente o ca?- 
fortuito, mas traçou os elementos que o compõem na d is 
posição do | 4 , 6 do art, 10 . 

Com ef feito ahi se diz que nao são criminosos os que 
íimmet terem crimes casual mente, no exercício ou pratica 
;e qualquer ac to licito, feito com tenção ordinaría. 

Deste modo de caracterisar ou explanar a idea do 
acaso, se deprehende que elle, por ri só, não é bastante 
para firmar a irresponsabilidade criminal. 

O casuahnénle <le que falia o Codigo equivale a invo- 
Ytnfanmneníe ; mas não hasta que o resultado ofTensiva 
do direito, que apparece sob a forma do crime, tenha 
ri do involuntário : sao precisas outras condições que o le- 
gislador determinou de antemão e que se reduzem ás se- 
guin^Ês: l.°) uma cffectiva violação das leis penates; 2.°) 
que esta violação não tenha partido da vontade do agente; 
V' > que cila se tenha dado no exercício de um acto licito ; 
4 .°) finalmente que esse acto tosse praticado com a tenção 
rdinaria . 

Duas condições objectivas, a primeira e a terceira; e 
•tuas subjectivas, a segunda e a quarta, Não sendo elías 
reenchídas, não existe caso fortuito no sentido jurídico 
criminal , 

A primeira c segunda exigenria u casiis tem de com- 
um com a culpa. 

Também nesta se dá urna offensa real do direito, como 
?, unhem essa offensa e voluntária. 
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A condição cie uma effeclha violação das leis penae- 
quer dizer que deve sempre existir um mal qualquer* rea- 
íisado neste ou naquelle objecto de direito* Assim, por 
exemplo, um índívidun na pratica do acto licito de caçar, 
pouco faltou que matasse á um companheiro; desde que 
não matou, nem feriu não se pode í aliar de caso for fui r 
nem também de culpa; ainda mesmo que o tiro provies-e 
de um descuido, de uma falta de attenção da parte di 
caçador . 

Acto licito, no sentido do Codigo, e no único sentid» 
que pode ter uma tal expressão, é o aeto praticado no exer- 
cício de qualquer funeção da vida social, ou melhor, da 
vida nacional. Como, porém, as ítmeções da vida naci 
nal, vem excluir as próprias funeções estheticas, são i 
das reduetiveis a forma geral do iràbalho, pode-se dizer 
que o ac to licito é a que 11 e que o homem executa como tra- 
balhador, em qualquer dos ramos da actividade industrial 
ou econonuca, -cientifica, Ütteraria ou artística* 

E é por isso mesmo que o Codigo não se limita ao 
ac to licito ; exige ainda uma tenção ordinarki* 

Ora. esía tenção ordinário suppõe uma certa regra ap- 
pli cavei a uma especie dc acios repetidos, ac tos que se re- 
petem com regularidade. São justam ente os ac tos proprios 
de uma funeção, de uni mister, de um genero de trabalho. 

Tal é o melhor, senão ü único verdadeiro critério para 
betrt apreciar as duas ultimas condições do caso fortuito 
estatuídas pelo nosso Codigo . Todas ellas ainda uma vez 
podem ser classificadas em uma dupla cathcgoria; de um 
lado a i Ilegalidade e a in voluntariedade do facto aconte- 
cido ; do outro lado, a regularidade do acto pratica d. . t 
do modo de pratical-o. 

Da somma e combinação destas quatro exigências 
uma vez realisadas, resulta o caso fortuito. 
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Mixto de dolo ç culpa, 4o dolo f ema jor - 
luito, do caso jürtuito e culpa. 



Q dolo e a culpa formam, por assim dizer, dois cír- 
culos concen tricôs : os factos culposos são tangentes á pe- 
riphería do dolo, como os factos casuaes á peripheria da 
culpa. Entre dolo e culpa não ha antitlicse. de modo que 
a presença de um exclua a presença do outro conceito : 
eUes são defeitos cia vontade, especies diversas da direc- 
ção do genero humano para um alvo criminoso. O ef- 
ídto das acções e omissões do homem nunca se limita ao 
momento em que cilas se dão. Muitas delias não se mos- 
tram completas e acabadas, si não depois de um certo tempo, 

Nas acções e omissões criminosas o que importa pon- 
derar não e a mesma acção ou omissão, mas o resultado, 

0 seu ef feito, o qual pode ser produzido mediata ou im- 
medi atamente, directa qti indirectamenle, principal ou ac- 
ce sso riamente . E dãhi a possibilidade de mais de um re- 
sultado criminoso, que não entrava no plano do delin- 
quente, ou não fòra por elle previsto, devendo sel-o ; o 
que quer dizer que as diversas direcções da vontade po- 
dem apparecer na pratica de um mesmo delicto. 

Assim, concebe -se como possível a juneção de dolo 
e culpa ; basta imaginar a concorrência de um crime inten- 
cional, consummado ou tentado, com um crime culposo 
que resulta do primeiro. Por exemplo: B morre contra 

1 vontade e intenção de A, da ferida que este proposital- 
mente lhe fez. Ahi temos ferimento doloso e homicídio 
culposo. Outro exemplo: A quer roubar B, e põe-lhe no 
peito uma pistola para iníimidaho e constrangeho a en- 
tregar a bolsa; a pistola dispara contra a vontade de A e 
B succumbe. Ahi temos ainda o mixto de dolo e culpa, 
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tentativa de roubo e morte culposa. Entretanto importa 
notar que os Codigos crimínaes de muitos povos não se 
mostram sempre de accorclo com esta doutrina, O nosso, 
entre outros, fez algumas vezes do resultado possível de 
um ac to criminoso, não um accessorio attribuiveí á culpa, 
mas parte integrante de uma das formas do crime , Assim 
por exemplo : ê inadmissível ou pelo menos dubitavel que 
a disposição do art. 205 seja urna hypothese de culpa, 
ainda menos de culpa dolo djBtermittata ; porquanto dar- se da 
o absurdo de ver esta punida com penas muito maiores do 
que o doía, visto como o máximo penal do art. 201 é de 
um atino de prisão e o daquelle é de oito. 

No mixto de dolo e culpa concebe- se também a pos- 
sibilidade de vir a culpa em primeiro e o dolo em se- 
gundo lagar. E f o que se dá na hypothese do dohts subse- 
qiiens : A fere por imprudência a B a quem reconhece de- 
pois ser seu inimigo; abaudona-o de proposito ás in tem pe- 
ides, ao ar da noite, á chuva, etc*, e o ferido morre cio 
ef feito desse abandono. E* um mixto de culpa e dolo; 
neste mesmo sentido pode-se ainda compreliendcr a juncção 
do proprio caso fortuito , como o dolus subsequens» Mas 
não é igualmenfe comprehensivel o mixto de dolo, qual- 
quer especie de dolo com o casus, 

A razão é simples* Não só no terreno da íheoria 
mas sobretudo no terreno da lei, no circulo do nosso di- 
reito penal, o concurso do coso fortuito é antinomico, in- 
conciliável com o dolo ou má fé* 

A idea do acaso em matéria criminal está deter mi 
nado no § 4. & do artigo 10. 

Sem as condições de uma violação effectiva do direito, 
contra a vontade do agente, na pratica de um acto licito 
feito com a tenção ordinaria, não existe caso fortuito. 

Ora, o crime propriamente dito, o crime doloso, não 
é somente um acto illicito, e mais do que riso; é um actc 
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contrario as leis penaes, um acto i Ilegal, para cuja pratica 
não se concebe uma regra, uma tenção ordinaria ou ex- 
traordinária, O dolo e o caso fortuito constituem pois uma 
conlradictio in adjeclo. 



* XIX 

Ee entre a responsabilidade e a viá fé ha 
sempre uma relação necessária. 

Responsabilidade, no domínio do direito criminal, é a 
faculdade jurídica de ser ou poder ser considerada causa 
de um ef feito deliçtuoso. Uma vez sabido que a má fé e 
o dolo consiste no conhecimento do mal, isto é da crimi- 
nalidade do acto, e na intenção de praticai- o como tal, 
não obstante esse mesmo conhecimento, a questão do pro- 
gramma se reduz a saber se a responsabilidade só chega 
até onde chegam esses dois elementos do dolo. Não é díU 
fícil resolvei -a. Com eí feito, o nosso Co digo, tendo ad- 
mittido graus no dolo, pois que no art. 1 § 1,° íalla de 
um conhecimento menos pleno c de uma intenção indirecta 
de praticar o crime r dá- nos direito a suppor que a respon- 
sabilidade pode ser maior ou menor, conforme for mais 
ou menos crescida a parte do dolo, mas não ha admittir 
que possa haver responsabilidade criminal, sem uma dose 
qualquer de má fé, ou seja o dokts ifideterminahts , ou o 
dakis generalis, ou quaesquer outras formas de deliberação 
criminosa, em que aliás o crime traz um resultado preteriu- 
tencionai. Mas esta idea que surge a primeira vista, não 
é verdadeira. O Codigo em alguns casos foi além do dolo 
indirecto e, entrou nos limites da culpa, E 1 assim, por 
exemplo, que no art. 202 elle considera o criminoso res- 
ponsável, não só pela mutilação havida na occasíão dn feri- 
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mento, como pela que deste resulta, impondo em ambas as 
hypotheses a mesma penalidade. 

Ora, é indubitável que a destruição de nm orgão, pro- 
veniente de um ferimento, tem mais o caracter de um 
facto culposo, da que de um facto doloso; e todavia o de- 
linquente responde por mn tal resultado ; é pois conclu- 
dente que nesse caso, corno em outros semelhantes, a res- 
ponsabilidade vai ãlém da sua fé 3 náo existe entre uma c 
outra a relação necessária* Entretanto a questão pode ser 
resolvida debaixo de um ponto de vista mais gene rico 
Fila se converte na seguinte pergunta: — ha crimes me- 
ramente culposos, ern que o criminoso, não obstante a com 
p/eta ausência do doí o, seja todavia responsável e sujeito 
a uma pena ? À resposta não é duvidosa. Ern nosso Sys- 
tem a de legislação penal temos o art. 19 da lei de 20 de 
setembro de 1871, que admittin, não todos de certo, mas 
duas classes desses crimes, isto é, o homicídio e o feri- 
mento involuntário. D’ aqui portanto urna conclusão muito 
lógica e é que se a responsabilidade pode apparecer até 
mesmo na ausência completa do dolo; se ella pode dar-se 
dentro dos limites da culpa, com maioria de razão é com- 
prehensivel que ella vá além da má fé* pois que em ultima 
analyse ultrapassar os limites desta, não é mais do que 
entrar no domínio da mesma culpa, 

Tmporta ainda observar que o conceito da responsa- 
bilidade, de aceordo mesmo com o Codigo, tem uma ex 
tensão mais lata do que a simples faculdade jurídica de 
ser considerado causa de um ef feito criminoso. 

Assim, os mencionados no art, 10, posto que não pos- 
sam ser punidos, com tudo não deixam de ficar sujeitos :i 
indemnisação do mal causado como determina o art, 11. 

FV o que se pode chamar responsabilidade civil, que 
o legislador entendeu não dever des apparecer, nem mesou 
na falta de toda e qualquer responsabilidade criminal * 
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* XX 

Da ígnoraneia e do erro de direito e de facto. 

Ha uma série de casos variadíssimos em que o nexo 
causal entre a vontade e o ef feito criminoso parece faltar, 
e tios quaes por conseguinte a impunidade do agente se 
torna duvidosa : sao os casos que desde longa data a dou- 
trina e a lei costumam designar como resultados do erro , 
dividido este ultimo em erro de facto — error faeti — e 
erro de direito — error júris. 

Da mesma fonte e da mesma ordem de considerações 
sahiu uma dupla divisão da ignorância em matéria crimi- 
nal, isto é, a ígnoraneia de direito e a ignorância de facto. 

No fundo não se trata de duas cousas essencialmente 
distinctas, e quasi tudo que se diz de uma, c applicavel a 
outra; mas importa sempre notar que o erro presuppõe a 
existência dc uma falsa idea em lugar de verdadeira, ao 
passo que a ígnoraneia é a falta de idéas, sobre este ou 
aqtxellc assumpto. 

Em these geralmente acceita, a Ígnoraneia e o erro 
dc direito não aproveitam* não desculpam a ninguém. 
Toda a lei é feita para ser cumprida, e uma vez sendo ella 
publicada pelos meios regulares, constitucionalmente esta- 
belecidos, todos aqueiles para quem ella existe devem tra- 
tar de conhecei -a e respeital-a* 

Esta verdade que domina o mundo do direito cm ge- 
ral, ainda mais se reforça, coxn relação ao nosso assumpto, 
isto é, quando se trata de crimes e de penas . 

Com ef feito, na esphera do direito criminal quem 
quer que tenha chegado a idade da imputação, praticando 
um acto criminoso, suppoe-se pratical-o com a consciência 
precisa para conhecer a criminalidade delle. Mas este co- 
nhecimento do crime suppde também a existência de uma 
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lei anterior que o qualifique; esta lei pertence a uni paiz 
dado, a um Estado, a uma Nação ; que os nackmaes, os 
súbditos desse Estado não tenham desculpa de ignorai -a, 
c om prebende- se ; porém , os estrangeiros estarão no mesmo 
caso? Sem duvida alguma. Como exercício do direito de 
segurança publica e particular, a pena alcança e fere legi- 
tima mente tanto o cidadão como o estrangeiro, tanto o súb- 
dito permanente como o súbdito temporário. A lei penal 
é essendalmente territorial. Pode ao muito succeder que 
a respeito de certas leis de caracter local e preventivo, a 
ignorância delias por parte do estrangeiro, ainda imo af- 
iei to aos negocios do paiz, seja levada em consideração 
como at te imante ou sirva de justo motivo para determinar 
o perdão. Quanto porém ao erro e ignorância do facto a 
solução é diversa. 

A ígnorancia faz que a acção não possa ser imputada 
como dolosa, mas não exclue a possibilidade de um de- 
lido culposo. 

De accordo com as nossas leis pena es mesmas, a im- 
perícia por si só pode ser uma causa de crimes, ainda que 
involuntários, todavia puníveis. A ignorância de facto 
pode referir-se, ou aos momentos essenciaes do delicto ou 
ás suas circumstancias . Por exemplo : A contrahe um se- 
gundo casamento por não saber que sua mulher ainda 
vive: é a ignorância da primeira hypothese, Assim tam- 
bém: B mata C que é seu pai : é a ignorância da segunda 
relativa as círcumstancias. O erro de facto se manifesta 
como erro no objecto do crime (pessoa ou cousa) ; o erro 
de direito nos meios. A confunde B com C a quem elle 
quer matar e real mente mala B : é um caso da chamada 
aberra tio ddicti. O erro não apaga o dolo, o crime existe. 
Quanto aos meios importa distinguir, se são proprios ou 
impróprias; se proprios, o erro nada influe; sc impro- 
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prloSj o crime torna-se impossível, não existe, nem sequer 
a tentativa delle, 

Quem quer envenenar com strychnína. e por engano 
emprega arsênico permanece igual mente criminoso com o 
emprego deste, como com o daquelle meio, Quem porém 
em vez de arsênico emprega assucar, não commette crime 
algum, O contrario entretanto não é sempre exacto, isto 
é, quem por engano emprega arsênico cm vez de assucar, 
pode ser que se torne conforme as d reunis lanei as, respon- 
sável por imprudência ou por imperícia culposa. 

* xxi 

Idéa rios actos preparatórios e áa tentativa 
em geral; pftm&iHâcUle desta . 0 ponto iniciai da 
tentativa punível (art, 2 § 2,^). Tentativa de 

crimes mi li t ares . 

Segundo o art. 2 § 2. u do nosso Co digo o conceito da 
tentativa compõe -se dos seguintes elementos ; 1 ,° a mani- 
festação de um intuito criminoso por actos exteriores : 2. u 
um principio de execução desse intuito ; 3, fl a não realiza- 
ção do crime por circumstaneias independentes da von- 
tade do delinquente. O que o Codigo designa por actos 
exteriores é o que geralmente a doutrina qualifica de actos 
preparatórios; e como taes se entendem todos aquelles que 
precedem o principio da isenção do delicto projectado > 
havendo entre elles e este princípio uma relação de meio 
e fim, 

O Codigo não encerra uma disposição clara e pre- 
cisa quanto á impunidade de actos preparatórios, these 
esta que aliás é reconhecida e acceíta, não só em nome da 
doutrina.; como também por uma deducção logíça do que 
se acha estatuído no art, 2 § 2.°, visto como, se tres são 
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os momentos conceituaes da tentativa punível, e claro que 
qualquer desses momentos, considerado por si só em rela- 
ção aos outros, não pode envolver criminalidade alguma. 

Entretanto importa observar que a linha divisória en- 
tre a tentativa delictuosa e os actos preparatórios é diffidl 
se traçar, e ainda mais diffieil é achar para elía uma for- 
íntfla geral que se applique a todos os casos* E ? ponlo esse 
que $ó póde ser bem apreciado pelos juizes, conforme as 
drcumstáncias do facto e a individualidade do agente 
criminoso . 

Assim cm um caso póde apresentar-se como tenta- 
tiva aqui 11o que em outro caso não passa de acto prepa- 
ratório. 

A própria natureza do crime, conforme a sua exe- 
cução, costuma estar cm immediata continuidade com os 
preparativos delia, ou se necessita dc mais longos prelimi- 
nares, deve ser tomada em consideração para bem dis- 
tinguir-se uma cousa da outra. 

Em todo caso, simples manifestações de deliberação 
criminosa, até onde cilas não constituem, como ameaças* 
um crí me a parte, não formam actos de tentativa* 

O ponto inicial da tentativa criminosa não é* pois, toda 
e qualquer acção que se dirija a execução deste ou da- 
quelle crime, mas sómente aquella com que o agente, co- 
meça a executar um crime certo e determinado. 

Desfarte um indivíduo que vibrando sobre outrem 
uma cacetada, involuntariamente erra o golpe, não está 
nas mesmas condições, do que o que descarrega, com igual 
ef ficada uma arma de fogo* 

O fim a que se dirige a acção do primeiro não é idên- 
tico ao da acção do segundo* A que lie, só por excepção 
pode ter querido matar, ao passo que este, só lambem ex- 
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cepcional mente pode ter tido outro intento, que não o do 
homicídio - 

O Co digo criminal brasileiro, como em geral os có- 
digos modernos, não conhece nem admitte graus na tenta- 
tiva, A distincção feita pelos antigos criminalistas de um 
conatus delinquendi proximus e outro remohts, de uma ten- 
tativa acabada e outra não acabada, não existe para nos. 
Assim também não conhecemos a divisão da tentativa em 
simples e qualificada, E 1 certo que não seria fora de 
proposíto se o nosso legislador tivesse levado em conta 
para determinar o gráu de penalidade, a circutnstaneia de 
haver-se a tentativa mais ou menos approximado da con 
summação do delícto . Mas também é certo, que elle não 
teve uma tal idea, 

Uma vez manifestada a intenção criminosa por actos 
exteriores, com principio de execução, que não teve ef feito 
contra a vontade do delinquente, a tentativa existe quer se 
tenha, quer não realisado algum mal na pessoa da victima 
projectada, no objecto do crime, 

Isso não deixa de merecer uma critica, mas nós não 
estamos encarregados de fazeba. 

Eom ou máu, é o que está na lei* 

* XXI i 

Be ê admissível a tia tenta- 

tiva e da culpa . 

A questão do programina pode ser tomada em doís 
sentidos, isto é, pede ser entendida no sentido de saber-se 
se é ou não possível uma tentativa culposa, ou no sentido 
da possibilidade de uma drcumstancia da mesma tenta- 
tiva eom um crime culposo. 
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A primeira face cia questão e a que quer o programma. 
A segunda , além de não se prestar a largas considerações, 
parece que ser a melhor suscitada e discutida ua parte re- 
lativa ao concursus dclictorum . 

Pela definição que em geral os criminal! stas dão da 
tentativa e pelo que mesmo se deprehende do disposto no 
art. 2 § 2.° do nosso Codigo, vê-se que ella só pode ser 
concebida em relação a um alvo determinado que o agente 
teve em mira, 

Com ef feito, o principio de execução de que falia o 
Codigo, suppõe um certo crime que se começou a realí- 
sar. O nao ter tido ef feito por ei r eu instancias indepen- 
dentes da vontade do delinquente, ainda suppõe que este 
delinquente quiz alguma cousa de mais que aqui 11o que foi 
real is ado. Elle vê diante de si somente uma parte do crime 
concebido como todo, e, por assim dizer, um pedaço dc 
realisaçao de seu plano criminoso. 

O dólo, pois, é essencial a tentativa. 

Nas acções culposas ha também um alvo e uma in- 
tenção para elle dirigida, mas o resultado não fazia parte 
desse alvo, não estava no limite dessa intenção. 

Entre o crime culposo e a tentativa ha de cormrmm 
que ambos encerram alguma cousa contra a vontade; mas 
naquelles, involuntário é o que succede, nesta o que não 
succcde. Em outros termos: nos crimes culposos o acanto 
eido vai além do querido , chega mesmo a sobrepujai-o de 
todo ; na tentativa, porém, dá-se o contrario : o acontecido 
é sempre inferior ao querido . 

Já se vê que não pode existir tentativa culposa, nem 
tentativa de um crime culposo. 

Questiona-se entretanto sobre o seguinte ponto : se 
ii a tentativa a intenção pode ser determinada, ou pode 
ser também indeterminada. Se por intenção indeterminada 
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entende-se o dolus alter natnms e o eveniualis. a questão se 
resolve facilmente no sentido af firma ti vo, se, porém, só se 
entende por tal aquelle dolus que, sem esclarecer-se bas- 
tante sohrç o seu alvo, procura realisar a offensa pro- 
jectada só de um modo geral, então não pode ser levada 
em conta na punição da tentativa, a possibilidade de um 
resultado mais grave, 

Este dolo indeterminado apparece especialmente nos 
ferimentos. Ahi pode-se, é verdade, dado sómente o ani- 
■nms lacdertfliy fazer o agente responsável pelo resultado 
do ferimento; mas seria injusto construir desse mesmo 
resultado uma tentativa cie morte - 

a hypothese do art. 205 do Codigo, que apresenta 
uma das fôrmas da violação da integridade corporea. a 
mais perigosa de todas, que, entretanto não se presta, por 
si só, a construe cão da tentativa. 

A legislação de alguns palzcs segue a tal respeito uma 
opinião mais rigorosa. 

Na Saxonía, por exemplo: o ferimento grave, con- 
forme as circumstândas, conforme a natureza do instru- 
mento empregado, pode tomar proporções de tentativa de 
morte ex dolo indirecto , 

Mas o nosso Codigo não se accomtiioda, si não acciden- 
talmentê, em um ou outro caso extraordinário a seme- 
lhante idéa.. 

* XXIII 

AppHeabilidttde ão conceito da tentativa a 
todas as classes de crimes ou sómente a algumas. 
( art , 2 g 2U). 

O conceito da tentativa não é applicavd a todos os 
crimes. Em prol desta theoria militam duas ordens de 
razoes: uma de direito, outra de facto. 
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As de direito derivam da consideração de certos 
crimes, como taes qualificados peio Codigo, que entretanto 
consistindo no em prehendi mento de acções perigosas para 
a ordem e segurança do Estado da sociedade em geral, se 
aárrúttissem a possibilidade de um uonahts diimquendi, da- 
riam em resultado uma tentativa de tentativa — o que não 
é concebível. E até sue cede que alguns desses delidos não 
passam de simples actos preparatórios, Ainda mais ab- 
surdo seria conceber para elies uma tentativa. Exemplo iU 
ím travei . Os artigos 68, 85, 86, 87, 88, 89, do Codigo 
Criminal dão testemunho da verdade por nós ermuncíada. 
Abi com ef feito se trata de crimes, cuja execução está na 
própria tentativa ; é o Codigo mesmo que emprega as ex- 
pressões: tentar d irectam ente e por factos, etc,, etc. 

Já se vê que taes delietos, cujo característico essen- 
cial é o principio de execução de um plano criminoso, que 
aliás se suppõe frustado contra os intentos do tentador, 
não comportam a idéa de tentativa applicavd a outros cri- 
mes , no sentido do art . 2 § 2.° do Codigo. 

E nao somente os casos previstos nos artigos men- 
cionados, também os crimes de rebelião , sedição, ins urrei- 
coo trazem o caracter de verdadeiras tentativas, si não an- 
tes de actos preparatórios considerados criminosos em si 
mesmos, e como taes não são susceptíveis de ser tentados. 
Porquanto a criminalidade de todos esses factos está no 
fim para que se reune um numero superior a vinte pes- 
soas (art. 110) ou sómente mais de vinte (art. 111) ou 
finalmente vinte ou mais escravos (art. 118), 

A oão consecução de tal fim é um momento concei- 
tuai do delicto ; a tentativa torna-se impossível, porque 
dia já entrou como elemento tia construcção do crime to- 
tal , Em condições analogas acha-se ainda o delicto prefi- 
gurado no art. 300. 
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Fabricar gazuas, etc,, etc,, é quando muito um acto 
preparatório de roubo, ao qual entretanto o Codigo deu o 
valor juridico de um crime a parte, A tentativa é inconce- 
bível - 

Ha delictos que os criminal istas chamam formaes, os 
quaes, uma vtz iniciado s } estão conclui dos, sem que haja 
mister de um resultado particular da ac^ão do agente. 
E f o que se dá, por exemplo: com o crime de injuria ver- 
bal. A ta es delictos e inap plica vel, o conceito da tentativa. 
Entre dles, porém, existem alguns, a respeito dos quaes 
surgem duvidas. Nesse caso está o perjúrio. 

Uns entendem que uma vez expresso o falso depoi- 
mento, u crime está consummado; outros pensam, ao con- 
trario, que a eoiismninaçàu só se dá depois de concluído o 
processo, e quando não ha mais possibilidade de arrependi- 
mento ou retractação do que se disse. 

O conceito da tentativa também não é ap plica ve 1 aos 
chamados crimes omíssivos. Não assim, porém, quanto aos 
co minis si vos praticados por omissão. A razão é intuitiva. 
Nos primeiros, que consistem jus lamente em não cumprir 
um dever legal ou regulamentar, não se concebem pliases 
diversas ; a inacção não se gradua ; ao passo que nos se- 
gundos o crime está no resultado, e este pode ser com- 
pleto ou não, pode estar ou não de accordo com a von- 
tade do delinquente. 
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A tentátíva por meios impróprios e um oti- 
jedo impróprio { art . 2 § 2*). 

A idea da tentativa em matéria criminal se decompõe 
nos seguintes elementos: l.° a vontade de commetter um 
crime certo e determinado; 2.° a manifestação dessa von- 
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ta de por ac tos exteriores; 3.° finalmente mn principio de 
execução do crime projectado, que entretanto não te\e 
ef feito por circo ms ta o cias, independentes daquella mesma 
vontade . Como sc vê a tentativa consiste sempre na pra- 
tica dc um acto que já por si constituo um dos d eme ri- 
tos objectívos do crime que se tem em mira. Este crime 
tem um objecto, e em geral para ser levado a ef feito, — 
necessita a applicação de certos meios, 

E’ claro portanto que faltando este objecto, ou sendo 
elle improprio de uma aggressao criminosa, assim como 
sendo inadequados e imprestáveis os meios empregados, o 
fim querido é inatingível, isto é, o delicto não pode dar-se, 
e como tal não se concebe a sua tentativa. Um principio 
dc exemçao involve a possibilidade dessa mesma execução, 
Um crime impossível desde o primeiro momento da sua 
genesís, não é um crime. O legislador pune somente cri- 
mes reaes e o começo da realisação dc crimes possíveis, 

O impeto que leva um homem a praticar um crime, 
que aliás, é impossível, pode ser, conforme as circmustaru 
cias, uma prova completa de sua má vontade, 

Mas a lei não pune a má vontade, ainda quando eila 
se acha completamente provada. Só depois de re alisado, 
pelo menos, um principio de violação do direito, um co- 
meço de perigo é que a punição apparece, 

Sc alguém, por exemplo, desvia a arma dc fogo de 
um outro que quer matar o terceiro, da linha do projectil, 
a morte ahi se. torna impossível; mas não n era desde o 
principio ; resta ainda na hypothcse um começo real cie 
execução. Não assim, porém, quando esta é de todo com- 
pletamente impossível . 

Com ef feito, a possibilidade de execução capaz de 
excluir a idea de tentativa deve ser absoluta. Assim po- 
demos dizer a respeito do objecto de aggressao, que não 
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ha, por exemplo, tentativa cie furto quando alguém entra 
em um eelleiro para furtar ccrcaes c. encontra n celleiro 
vasio, Também não ha tentativa de furto, quando alguém, 
subtráe, como alheia, uma cousa que aliás lhe pertence. 
Não ha tentativa de aborto, ainda que para este se empre- 
guem os meios mais fortes, quando não ha gravidez. Não 
ba tentativa de homícidio quando alguém, suppondo atirar 
sobre outrem que dorme, descarrega a sua arma sobre um 
leito vasio. Quanto aos meios empregados, podemos dizer 
lambem que não ba tentativa de morte, quando alguém 
quer atirar sobre outrem com uma arma descarregada, ou 
quando lhe fornece como veneno uma substancia inoffen- 
siva . 

Em todos esses casos a impossibilidade de execução 
é absoluta, ou pela impropriedade dos meios ou do ob- 
jecto, O crime a b subitamente impossível pode bem justi- 
ficar certas medidas policiaes contra a sua vã tentativa. 
Mas desde que o legislador falia de um principio de exe- 
cução como elemento necessário do conatux delinquendi, 
tem por isso mesmo firmado a impossibilidade do crime 
absolutamente impossível . 

Qualquer começo de execução é uma parte de 1 la. Se 
a execução do todo é uma impossibilidade absoluta, igual - 
mente impossível também é a execução de uma parte. 

Entretanto não se confunda a impossibilidade abso- 
luta com a relativa, pois que esta não anu 11a, como aqnella, 
o conceito da tentativa. Quem pretende envenenar a ou- 
trem e empregar uma dósc msuííiclente de veneno, não 
está nas mesmas condições de quem, por engano, applica 
assucar em vez da sua substancia toxica. Na primeira hy- 
pothese a differença é simplesmente quantitativa, não al- 
tera a natureza do meio, na segunda, porém, é qualifica- 
tiva; já não se trata do mesmo insfirimwntmn s ceie ris, di- 
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versamente empregado, mas de dois meios no instrumento, 
um real e outro presumido, A impossibilidade de exe- 
cução não teve o mesmo caracter, 

* XXV 



O çrimfí perprctado por meios proprios. mas 
tent a do p or i mp r o pr iog r (a r t . 2 § 3 * u J , 

A questão do programma é simplesmente uma face es- 
pecial da questão de tentativa impossível por improprie- 
dade dos meios e do objecto do crime. E* mais um ponto 
de causistica pratica, do que um resultado de analyse theo- 
retíca. A não ser com ef feito a necessidade que leva os 
legisladores de certos paízes a ameaçarem com pena casos 
de tal natureza, que aliás, perante os princípios, não tem 
valor jurídico, nunca a sciencía occupar-se-hia de seme- 
lhante problema. 

Uma vez estabelecido que os ac tos preparatórios não 
tem significação criminal, ainda mesmo, que seja, como 
é realmente, muitíssimo díftícil traçar a íinha divisória 
entre esses actos e o principio de execução do crime, que 
é a ponto inicial da tentativa punivel ; uma vez estabele- 
cido que não sendo proprios, nem as meios, nem o objecto 
de aggressâo, a tentativa não pode dar-se ; conclue-se logi- 
camente que a propriedade dos meios, na phase preparató- 
ria do delicto, é irrelevante, não tem importância alguma. 
Porém isto não obstou que os Codtgos de alguns paizes to- 
massem em consideração esse ponto, ainda que, menos 
como matéria penal, do que como medida policial, inriden- 
temente collocada entre as leis criminaes. Assim, não só 
na Italia como também na Allemanha, ãcham-se disposições 
legislativas sobre tal assumpto, O Godigo de Thüringen, 
por exemplo, no seu art. 26, n.° 3, julga punivel a tenta- 
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ti va se □ criminoso, para commetter o crime, escolher um 
meio proprio, mas empregou-o de um modo improprio ou 
irregular, a ponto de não ser attingido o resultado que 
eJle tem em mira, E J a these do no^so programma, á qual 
muito em vez do que poderá parecer, não é ext ranho c 
pensamento do Codígo; porquanto se é certo que conforme 
a disposição do art, 2 § o principio de execução é o 
primeiro momento conceituai da tentativa, não é menos 
certo que esse principio deve ser coiupreliendidu de ma- 
neira que não exclua de todo a possibilidade do crime, 
sempre que não haja um começo de acção criminosa : em 
outros termos, esse principio de execução de que falia o 
Codígo, não deve ser tomado em sentido tão objectivo. que 
ponha fora cie toda e qualquer apreciação jurídica a sub- 
jecti ví d ade do delinquente, ou tentador frustrado. 

Assim, é possível que este ou aquelle indivíduo, depois 
de carregar devidamente as suas pistolas, com intento de 
matar A ou B de quem elie tem por certo receber uma 
visita naquelle dia, ao lançar mão das armas, no momento 
opportimu, em que faz Fogo sobre a sua vietima, encon- 
tre-as incapazes de produzir o ef feito desejado, porque 
alguém occultamente tirou -lhes as espoletas, e como tal t 
de accordo com as çircumstancias do facto, não seja con- 
siderado um réo cie tentativa de homicídio. 

Mas supponhamos que esse indivíduo é um filho que 
prepara os meios proprios de assassinar seu pai ; mas não 
consegue pela razão figurada na hypotheae, estará nas 
mesmas condições? O direito encara esta ultima tentativa 
impossível pela impropriedade dos meios com a mesma 
diíferença com que encara a primeira? A affírmativa é 
diifícil. 

Se o facto de ser a victima do objecto do crime pai 
do delinquente, constitue, por ri só T uma qualificativa do 
homicídio em seu mais alto grão, como é que essa cir- 
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aimstancia não tem valor algum na hypothese da tenta- 
ti va frustrada pela impropriedade doa meios de execução, 
não obstante a impropriedade dos meios preparatórios ? 
Pelo menos é uma questão digna de nota, 

* XXVI 



O ü rr cp c n ã i m en i o voluntário e livre, da pro- 
se meão do crime começado, bem como o arrepen- 
dimento dos seus resultados pela ao tiv idade do 
delinquente . (art. £ § 2. a ). 

A questão do programtm, comcjuanto apresente uns 
visos de novidade e um caracter mais theoríco do que pra- 
tico, é todavia derivada das próprias expressões do eodigo, 
quando expõe o conceito cia tentativa. Realmente ahi se 
diz (art. 2 § 2.°) que a tentativa criminosa se caracte- 
risa, não só pelo principio de execução do crime, como 
ainda pelo facto de não ter tido ef feito, esse mesmo 
principio por circumstancias independentes da vontade 
do delinquente, E' isto o que diz a lei e tanto basta, Mas 
vem a lógica c replica : logo á contrario sensu, se a exe- 
cução não se dá por circiiinstandas dependentes da von- 
tade, a tentativa não existe, o seu conceito está disvírtiiado, 
E e isso o que se entende por arrependimento voluntário 
e livre em matéria criminal. A questão do arrependimento 
está logicamente subordinada á questão da tentativa. Com 
ef feito, só na hypothese de um delicto começado, e não 
acabado é qtie se comprehende a. possibilidade do delin- 
quente recuar, por si mesmo, da realidade completa de seu 
plano criminoso, ou arredar por si mesmo, os resultados 
fitiaes e complementares do crime iniciado. Mas não se 
trata de arrependimento no sentido ethico e religioso da 
palavra . 
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Perante Deus ou perante a consciência, que é o seu 
único snbrogado e representante na terra, pode ser que o 
arrependimento, como facto subjectivo, elevado a tíathego- 
ria de virtude, tenha forca de apagar o passado e remir 
o penado r das penas do inferno; como facto objectivo, 
juridicamente apreciável, seguindo a ve I tia regra do quod 
fnctum, pro Infecto non habetur , só se refere ao futuro; 
quanto ao que uma vez foi praticado na o salva o delin- 
quente das peitas da lei , Como se vê, o valor jurídico do 
arrependimento na o sç acha na dependeneia do seu valor 
moral . O que se exige, o que se quer somente é que elle 
seja voluntário c livre . Como, porém, a vontade é sempre 
determinada por motivos, a natureza destes nada influo, 
uma vez que não sejam taes, que tirem ao mesmo arrepen- 
dimento o caracter de voluntário. 

E’ assim, por exemplo : que o ladrão sendo perseguido 
pelo dono do objeeto roubado, e largando-o para melhor 
fugir» com medo de ser capturado, não deixa por isso de 
commelter uma tentativa de furto. 

Entretanto aquelle que depois de ter subtraindo a pro- 
priedade alheia, volta a coIlo cal -a no logar donde tirou-a. 
por se haver exp on taneam ent e arrependido, não commetíe- 
ria em hypothese alguma uma tentativa delinquente, quando 
mesmo confessasse o seu procedimento ; ao muito se lhe 
poderia artribuir um furtam unus; mas isto, entre nós, só 
em tbese, pois que o Godigo não conhece uma tal forma de 
crime ou furto. 

O Codigo» caracterisando a tentativa, falia em um 
principio ríe execução que nao teve ef feito, etc, 

Esta expressão que não teve ef feito, pode ser tomada 
em dois sentidos : ou no sentido de não ter-se realisado 
mal algum no objecto do crime, ou no sentido de ter-se 
realisado alguma cousa, sem que todavia o delinquente te- 
nha dado cumprimento a todo o seu plano criminoso. 



84 



TOBIAS BARRETTQ 



Quer n J uma, quer n 'outra hypothese* a tentativa 
existe, mas na primeira o arrependimento apaga toda a 
criminalidade; na segunda* porém, elle só tem força de 
apagar a tentativa como tal: quanto ao mal realizado, o cri- 
minoso 6 responsável por elle. 

Assim* tratando-se da tentativa de morte* se o prin- 
cipio de execução consiste em um ferimento* ainda que o 
delinquente se arrependa, no sentido jurídico da palavra* 
não deixa de responder por esse ferimento, posto que não 
seja um tentador de homicídio. 

Importa ainda observar que nas duas hypotheses aci- 
ma figuradas o arrependimento é differente; isto é f na pri- 
meira elle consiste em uma inacção ; na segunda* porém, em 
uma acção* isto é ? na pratica de qualquer ac to conducente 
a anredar os resultados complementares do crime. 

Agora resta-nos mostrar que o nosso codigo não é de 
todo alheio a esta theoria. 

Com effeitü* os arts. 225 e 228 do mesmo codigo dão 
testemunho de que o nosso legislador acccitou, ao menos 
nos crimes de estupro e rapto o arrependimento do facto 
como derimenio da criminalidade. O raptor que posterior- 
mente se casa com a raptada* não c mais do que lim ar- 
rependido . 



* xxv n 

Consequências jurídicas; quanto ú impuni- 
dade. ou possibilidade dos actos que iniciaram o 
crime; e se é acceitanel a ãistincçãa entre ar ten- 
tativa propriamente dita e o crime frustrado 
{ ãélit rnanqué — (trL 2 , § S.°) , 



Importa logo cm principio deixar assentado que a 
idea do arrependimento no sentido jurídico, isto é, como 
interrupção da serie de ac tos conducentes a consum mação 
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do delicio, ou corno arredamento do resultado que vem 
completar o mesmo crime, esta ídéa, importa dizeho, não 
é alheia ao nosso codigo. 

Alii realmente se falia (art, 2 § 24) de um princi- 
pio de execução que não teve ef feito por circu instancias 
independentes da vontade do delinquente, Se fortuitas gu 
provenientes de uma força que se interpoz entre o crimi- 
noso e a real is ação completa do seu crime, é ponto irrele- 
vante; o que a lei quer é que essas eircmmtandas sejam 
invohmtarias . 

já se vê, portanto, que provindo dias da própria von- 
tade, a tentativa está desfigurada, falta-lhe um dos ele- 
mentos conceituaes. 

De accôrdo mesmo com o codigo, a inef ficada do 
principio de execução pode dar-se de dois modos ; ou não 
se realisando mal algum no objecto do crime, ou sempre 
se verificando alguma cousa de maléfico. 

Em outros termos, e para melhor i Ilustrar a theoria : 
supponhamos que o crime consummado é igual a 5 e o 
principio de execução igual a 1 ; alií temos, pois, ou a incf- 
ficacia deste principio é de tal natureza r que u acontecido. 
o executado f o objectivamentc realisado se reduz ao mesmo 
valor de 1, ou ella se mostra somente pelo facto de não 
ter acontecido igualado a 5, sendo, porém, representado 
por qualquer dos valores intermédios — 2, 3, 4* Figure- 
mos um exemplo ; A dispara contra B um revolver no in- 
tuito de matai -o; são possíveis Ires contingências que, no 
momento dado mutua mente se excluem : l.° pode aconte- 
cer que B morra ; 2* que seja ferido ; 34 que o pro- 
jectil não se lhe empregue. 

As 24 e 34 hypotheses são casos de tentativa ; aqueha 
de tentativa perfeita e esta de imperfeita, segundo a ve- 
lha divisão da doutrina. 
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A questão do programma ê só attinente ao 2.° caso e 
prcsuppõe o arrependimento que interrompe o curso da 
acção criminosa, depois de realizada uma parle delia, isto 
é, depois de exhaurida. a activ idade do delinquente, sem 
que o ef feito exterior immediafcamente se verifique. 

Nesta hypothesc o arrependimento consiste em oppor 
obstáculo a producção desse ef feito, — TV assim, por 
exemplo, que na tentativa de homicídio por veneno, se o 
propinado r é quem primeiro se incumbe de fornecer o an- 
tídoto para neutralisar a ef ficaria do toxico, a tentativa 
desapparece. 

Resta, porém, saber se a porção do facto consumma- 
do, pela qual se manifesta a vontade criminosa, constitue 
por si só um crime; neste caso o delinquente é responsá- 
vel, não como tentador, mas como autor do facto, res- 
tante, que se desligou da mesma tentativa. 

Entre nós, na hypothese do veneno, ainda sup pondo 
que o envenenado, não obstante o antídoto, ficou muito 
prejudicado em sua saude, é dubitavel que houvesse puni- 
ção para isso, visto como o codigo parece não ter previsto 
crimes de taí natureza* Os arts* comprehendídos desde 
201 a 206 só reconhecem a alteração da saude pela faca, 
pelo canivete, ou qualquer outro instrumento de acção me- 
chanica; a acção chímica lhe é desconhecida, 

A somma de todas as variações do crímen Ursa? sani~ 
tatis estabelecidas pelos citados artigos, não é igual ao con- 
ceito de toda e qualquer perturbação do estado physiolo- 
gteo de alguém, que aliás pode dar-se por modos diversos 
dos que o codigo figura* Mas isto não infirma a theoria, 
que é verdadeira e geralmente acccita. 

Quanto a distineçao entre a tentativa propriamente 
dita c o delicto frustrado importa dizer que ella não existe 
na nossa lei* Tentativa perfeita e imperfeita, tentativa pro- 
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xinrn € remota, delieto frustrado ou dêhi manque . ■ . tudo 
bso se acha comprehendido na disposição do arl. 2 § 2. G 
sobre a tentativa em geral . 

W verdade que punir com as mesmas penas o indiví- 
duo que atirando sobrç alguém para matal-o, não consegue 
nem siquer feril-o, e aquelfe que praticando o mesmo 
acto fere a sua vi et ima, ainda que a não mate, não deixa 
de of fender o senso da justiça. Mas a lei assim o quiz , 

Se ao menos os juizes já se tivessem lembrado, na 
hypüthese do delieto frustrado, de fazer appücação cia 
ci reunis tanda aggravante do art. 17 § l.° a despropor- 
ção seria menor; porém nem isto se pratica. 

O conceito do dêíit manquê como uma fornia especial 
do crime é entre nós pura doutrina. 

* xx vm 

Coâtlifttfuençia em gertã, seu <s caracteres . 

Igual e ãesigml' (art&> ^ 5 e fí). 

Entende-se por codelinqnenria o tacto de dois ou mais 
indivíduos tomarem parte ou entrarem conju neta mente na 
pratica de um delieto. E J o que a doutrina, desde longa 
data, costuma designar por concursus pktrhtui ad dctictiun, 
Et o é, a cooperação de um crime. 

Do proprio conceito da codelinquencia assim expla- 
nado, resulta, pois, que não se pode f aliar de uma tal, 
nem quando se trata de crimes meramente culposos, nem 
quando um dos agentes obra dolosa e outro culposa mente, 
nem quando emfiin da parte de todos existe de certo a má 
té, mas não existe a communhão de vontade e isenção, 
dirigida para o mesmo alvo criminoso. 

Foram estas exí gene ias conceiiuaes da codelinquen- 
cia que levaram os peualístas a apresental-a sob a forma 



T O B l A & B A R RR TTQ 



ss 

de uma sociedade, dando-lhe o nome de s o de tas vcbrh ou 
so cie tas dciictL E realmente, esta appíicação do conceito 
da sociedade á cooperação criminosa tem sua razão de ser. 
Sem pretender exagerar o alcance do confronto, podemos 
af firmar que varias formas juridico-sociaes, sobretudo na 
esphera eommerdal, se acham, por assim dizer, cari ca- 
iu radas no mundo do crime. Por exemplo; a cooperação 
do mandante e do mandatario tem alguma cousa de ana- 
lugo á sociedade de capital e industria ; a reunião de mui- 
tos executores, o conluio, o complot, alguma cousa de ana- 
logo a sociedade em nome col lectivo; a commandita mesmo 
tem o seu para 11 cl o, principaítnente o furto de ca valí os, o 
roubo de dinheiros públicos, etc. 

Entretanto, convém notar que as vezes esta sociedade, 
e^se concurso de delinquentes é de tal natureza, que sem 
elie o crime não pode ser praticado, nem mesmo concebido, 
E’ o que sc chama cotienrreneia ou participação necessária, 
da qual aqui não nos occupamos, porque é assumpto de ou- 
tro prograiuma. 

Seja, porém, como for, ou o crime exija conceituai- 
mente a cooperação de muitos sujeitos, ou não exija, pre- 
valece sempre o seguinte princípio : cada um dos concor- 
rentes deve ser punido: l.°) conforme a parte de acção 
criminosa que lhe é imputável; 2 d) conforme o modo e 
ef ficada de sua influencia sobre o animo dos socios ou 
soei o, Este principio que se tem feito valer nas fontes ju- 
rídicas de todos os tempos é que deu lugar a divisão da 
coddinquencm em igual e desigual, conforme se trata de 
autores entre si e de autores de um lado e de cúmplices 
do outro, Podemos apresentar diversas cathegorias de co- 
delinquentes iguaes, e são os seguintes, de accôrdo com o 
nosso co digo: a do mandante e do mandatario; a do cons- 
I rangente c a do constrangido, quando não houve a nis 
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absoluta; a dos mandantes entre si e a dos mart datar: os 
entre si* 

Para bem se coniprehender a ultima possibilidade 
desta catliegoria, basta imaginar o caso de um pae austero 
ordenar compulsiva mente a dois on mais de seus filhos a 
pratica de um delicto, Os filhos, compellidos, tendo de 
commum entre si o respeito paterno que o constrange a 
praticar o crime, tem também de commnrn a intenção cri- 
mino sa_, e como taes, são verdadeiros delinquentes. 

Ao concluir importa observar que a idea de codelm- 
quencla desigual só ê admissível em relação nos codigos* 
que em nmtería de cumplicidade adiníltem o chamado sys- 
tema de distinceão, naquelies, porém, onde domina o da 
assimilação, isto é, o systema segundo o qual a cumpli- 
cidade c punida com as mesmas penas cia autoria, não 6 
cabivel a ictéa de uma codelinquenda desigual, 

* XXIX 

tiinmltanm c $uccüs;Hvü> facultativa c ne- 
cessária, (ar is. p ã e 6) - 

Se a co delinquência consiste tio facto de dons ou 
mais indivíduos concorrerem sei ente e conscientemente 
para a pratica de um crime, é claro, que segundo for mais 
ou menos activa a parte de cada urn dos con cu r rentes, 
maior ou menor também será a sua quota de responsabi- 
lidade criminal, D^ahi resulta que a primeira divisão de 
que é susceptível o conceito da codeHnquencia é em igual 
e desigual, conforme os associados no delicto entram todos 
com a mesma actividade, com os mesmos meios de acção, 
o li uns funedonam em maior e outros em menor escala 
na realisação do plano criminoso, Mas não é esta a imíca 
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divisão dichotomica ou em duas partes que a analyse des- 
cobre na idéa geral da codelniquecda . 

Inher entes a esta idéa existem outras tantas antithe- 
ses, que dão lugar a mais algumas divisões, E 1 assim que 
além de igual e desigual a eodelinqueticía pode dividir- se 
ainda em simultânea e successiva, em facultativa e neces- 
sária, segundo a doutrina communi dos criminalistas . E 
não ha mister de larga explicação; as próprias palavras 
estão indicando a natureza de uma e outra especie de co>i- 
cursMs ü 4 delictmt . 

Com ef feito entende-se por codelmquepcia simultâ- 
nea aquella em que os diversos soei os do crime, quer iguaes, 
quer desiguaes, a um só tempo, a um mesmo tempo (si- 
mui) chegam a consummal-o, Por successiva, porém : en- 
tende-se áquella em que os associados não apparecem todos 
na phase essencial do delicio, ou no momento de sua exe- 
cução, mas alguns só entram e prestam o ^eu apoio, em 
qualquer phase posterior. Uma tal forma de codelinquen- 
cia, que succede ao crime, que vem depois da sua consum - 
inuçtw ou da sua tentativa é realmente concebível ou theo- 
ri ca mente sustentável ; mas resta saber se ella é adrmttida 
pelo nosso codigo ; t parece que não podemos affirmal-o, 
ao menos de um modo cathegorico e absoluto. Porquanto 
além dos factos mencionados tio art, ó que o codigo con- 
siderou itma especie dc cumplicidade, e que são pela maior 
parte factos posteriores ao delicto, não vemos que seja 
possível imaginar outros que entrem no quadro da co delin- 
quência em geral, posto que succedentes ao mesmo delicto. 
Assim, por exemplo : um indivíduo que se presta por paga 
ou por outro qualquer motivo menos digno a esconder o 
cada ver de um assassinado, ou a apagar os vestígios e pro- 
vas de um homicídio, ninguém dirá que seja um innocente ; 
mas em face da nossa lei penal que sò incrimina como cum- 
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plices in gmere aquelles que além dos mandantes e cons- 
1. rangentes, concorrem directamente para se commetter 
crimes, não ha duvida que esse indivíduo não é um crimi- 
noso, salvo se houve promessa e ajuste anterior para pres- 
tar o auxilio mencionado; porém nesta hypothese já não 
se pode f aliar de codelinquencia successiva, pois que o 
facto gerador da cumplicidade não é o de ter escondido o 
ca da ver, ou apagado as provas do assassínio; mas o facto 
anterior da palavra dada para um tal auxilio, se esta pa- 
lavra foi capaz de influenciar no animo do agente e ser- 
vir assim de meio de concur renda criminosa no sentido do 
art, 5 do codígo. Quanto a co delinquência facultativa e 
necessária importa notar que esta divisão se dá relativa- 
mente a co delinquência igual ; pelo que toca a desigual, só 
existe em th cor ia, o codigo não a conhece. 

Em outros termos só podemos falia r de co-autores ne- 
cessários, não assim, porém, de cúmplices. Uni crime, cujo 
conceito exija como elemento essencial, ao lado do autor, 
um conca rr ente no sentido do art. 5, quero dizer, uan 
crime, cujo autor sonhasse um cúmplice necessário, não 
foi previsto pelo codigo. 

Que d delicto seja praticado por um ou por muitos 
sujeitos, é uma circumstancía de facto, que não altera a 
eomprehensão da idea do mesmo delicto. 

O maior numero dos crimes podem ser commeftidos 
por um só indivíduo, e sem que outras pessoas tornem 
parte na empresa, quer por uma cooperação natural, quer 
dividindo ou apoiando 0 executor, caso este em que se dá 
a co delinquência facultativa * 

Mas também ha outros ainda que em pequeno nu- 
mero, nos q tia es a pluralidade dos agentes é inhe rente a 
própria natureza da acção criminosa. 
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JL 7 o que succede, por exemplo, com a peita, o su- 
borno , a insurreição, a sedição, onde sem peitanto e pei- 
tado, sem suborncinte e subornado, sem o numero de 20 ou 
mais escravos para haverem a liberdade por meio da força, 
não se concebem os respectivos crimes. 

E a isso é que se dá o nome de codeíínquencia neces- 
sária . 



* 
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Autoria e co-autoria. M ando t o-capc ci cs apre- 
ciáveis. ( art , 4), 

O co digõ em seu art, 4 diz que são criminosos como 
autores os que commetterem, constrangerem ou mandarem 
a alguém commetter crimes. Não f aliou, porém, em co- 
autores. A idea da co-autoria é um produeto da doutrina, 
que tem necessidade de empregar essa palavra para de- 
signar a relação de igualdade e sociedade criminal entre 
o mandante e o manda tario, entre o constrangente e o 
constrangido, quando não se trata do constrangimento ab- 
soluto, (vis absoluta), entre diversos mandantes de um 
lado, entre diversos mand ata rios do outro, entre diver- 
sos con st rangentes ou diversos constrangidos, cada grupo 
considerado de per si, e finalmente entre dois ou mais 
executores de um só, dc um mesmo crime, 

Quando dizemos que a idea de co-autoria é um pro- 

■ 

dueto da doutrina, temos em vista sómente o nosso proprío 
direito criminal positivo, pois que em outros paizes, em 
outros codígòs essa idéa está expressa nas leis. Em geral 
os criminal is tas designam como autor propriamente dito 
aquelle que teve o intuito criminoso e deu-lhe por si mesmo 
execução, isto ó, traduzí o em realidade objectiva pela ap- 
pHcação de suas forças psycho-physicas, a deliberação da 
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sua vontade, correspondente ao conceito de um delicto. O 
facto resultante é obra sua, quer elle o tenha praticado 
com um fim exclusivamente seu, quer também no inte- 
resse de outrem, ou tenha sido levado a praticabo pelo 
proprío impulso ou por impulso de um estranho, como na 
hypothese do mandato, e mesmo cia coacção relativa. O 
conceito da autoria, assim comprehendida, não exclue o 
caso cm que alguém se utiliza das forças de um coagido 
ou cie uma pessoa balda da Iinpntatio júris ou finalmente 
de um iítudido sobre o caracter da acção criminosa, como 
poderá utilizar-se de um instrumento material para levai -a 
a ef feito. 

Dest ? arte, sem um autor, não existe acção punível , 
quer culposa, quer dolosa; sò os crimes chamados c&ncm— 
sus necéssarius presuppõem uma plenitude de sujeitos 
agentes, ainda que não presuppo nliam necessariamente uma 
plenitude de autores delinquentes. 

Ouanto, porém, a co-autores, no sentido proprío da 
palavra, são somente cabíveis nos crimes dolosos. 

Entretanto, o nosso codigo simpU ficou a th cor ia* Em 
vez de abrir diversas cathegorias elle incluiu em uma sé 
todas as espeeíes de apuração e cooperação criminosa, que 
lhe pareceram merecedoras de maior penalidade, E 1 a dis- 
posição do art , 4 onde elle faz da idea de autor uma espe- 
cíe de denominador commum de mandantes e mandatarios, 
executores por própria conta, const rangentes e constrangi- 
dos a praticar o crime, deixando ao arbítrio da doutrina 
estabelecer a distracção precisa. 

Assim, na classe de executores, pode-se f aliar de mm 
co-autoria propriamente dita e de uma outra acddental e 
a meramente simultânea ; aquella siippõe o accòrdo preciso 
entre dois ou ruais delinquentes, socios tio delicto e conscios 
da sociedade; esta, porém, suppõe somente o encontro ca- 
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suai do? criminosos na per p relação de ura mesmo crime, 
O mandato, que é uma das formas de autoria, consiste em 
despertar no espirito de alguém a idea de um crime a 
conimetter, não só por conta do proprio mandante, ma? 
também e principaímente por conta do mesmo executor, 
o mandato, assim concebido, não se verifica de uma só 
maneira. 

Muitos são os modos pelos qua.es elle se pode reali- 
zar í mas podemos reduzir as suas especies apreciáveis ás 
'.eis seguintes: — - l.° o mandato de comndssão, que é o 
mais cumnurm ; 2.° o mandato de ordem, que quasi sem- 
pre se dá entre superior e inferior, de modo que pouco 
dista do constrangimento relativo ou da vis compidsiva; 
3, É> o pedido, quando feito com tal torça e com tal arte 
que leva alguém a praticar o crime ; 4.° o facto de des- 
pertar uma Ulumo ou um erro no espirito de outrem, ou 
utilizar-se dessa illmão ou desse erro para que o í Iludido 
com metí a um crime ; 5® louvar os ap piau sos, empregados 
como meios de provocar alguém a idea de um ddicto e a 
vontade de realizal-o ; õ.° firialmente, o conselho, que c de 
tal quilate, que por si só explica a deliberação criminosa 
do executor. São estas as especies mais salientes. 

Qnaesquer outras que se 3he possa addiéionar são 
apenas variações das que ahi ficam indicadas. 

*xxxi 

Cumyliciãadt. em seva princípios geraes; Sys- 
tem as ãe penalidade a respeito* Especies de cum- 
plicidade* Physicá e psychiea . Imm-cdsata e me- 
diata* Positiva- e negativa* 

Cúmplice em geral, no sentido jurídico é todo aquelle 
que intencional mente prestou auxilio a um outro na pra- 
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íica de uma acção criminosa. Punível, porém, é essa cum- 
plicidade perante o direito positivo de todos os paizes, 
sómente quando cila consiste num facto de contribuição 
para accelerar ou facilitar o delicto de um autor principal 

Os caracter is ticos principacs da cumplicidade são 
pois: l.°) um simples ac to de apoio e coadjuvaçao, isto é, 
um acto que não encerra nem em todo, nem em parte a 
execução do crime consmmnado ou tentado; 2.°) a dolo- 
sidade desse acto, cumplicidade culposa de um crime do- 
loso ou não é punido ou constitne um delicto culposo espe- 
cial; 3.°) a efficacia da acüvidade coadjuvante do delicto 
consmmnado ou tentado peio autor, a quem a coadjuvaçãn 
é prestada; 4.°) finalmente, a prestação do auxilio antes 
da execução do delicto, ou diante delia, nunca, porém, de- 
pois de executado ; e neste ultimo característico repousa a 
diíferença entre a cumplicidade propriamente dita, e c fa 
vor de protecção aos criminosos, que alguns codigos. pu- 
nem, como crimes á parte; que o nosso admittiu só em re- 
lação aos mencionados no art. ó, dos quaes, entretanto, 
aqui não nos oceupamos, por ser matéria de outro ponto. 

Depois de dizer no art . 4 que são criminosos, como 
autores os que commetterern, constrangerem ou manda- 
rem alguém çommetter crimes, o nosso codigo diz no art* 
seguinte que são criminosos como cúmplices todos os mais 
que concorrerem directatnente para çommetter os mesmos 
crimes, 

Esta expressão mais é característica; cila suppõe que 
anterior mente já se faltou de alguém que concorre, para a 
pratica do- delicto ; são justamente os mandantes e cons- 
trangestes cujo concurso o legislador entendeu dever ele- 
var, por assim dizer, a 2. a potência de criminalidade, dan- 
do-lhe o nome de autoria. 
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DesFarte pode-se définir a cumplicidade in genere 
como se acha determinada 110 art. 5, a conctirrencia di- 
recta para se commetter crimes por outro qualquer modo 
qii-e não seja mandando ou constrangendo . 

F’ uma definição perfeitamente lógica, onde existe u 
genero proximo e a differença especifica, aquelle como 
concurso directo, esta na exclusão do mandato e do cons- 
trangimento, que também são formas de concorrência, mas 
se adiam revestidas de uma outra importância jurídica, 

A respeito da punição dos cúmplices cm relação aos 
autores existem tres systemas — o da assimilação, o da 
distmcção e o systema mixto, 

O 1,° é aquelle em que os cúmplices são punidos com 
a mesma pena dos autores ; o 2.° aquelle em qiie os cúm- 
plices têm penas inferiores; 3,°) finalmente, aquelle em que 
ora é igual, ora dtífe rente a penalidade dos mesmos cúm- 
plices * 

O nosso codigo seguio o systetna da distineção, ape- 
nas no crime de bancarrota, de que trata o art* 263, ado- 
ptou excepcionalmente a identidade de penas. 

Entretanto comem notar que o systema da distine- 
ção é hoje o mais geralmente acecito, não só pelas legis- 
lações dos paízes cultos, como também pela doutrina. 
Conforme o cúmplice contribue para o delicto com 
palavras ou com acções, intellectuaí ou physicamente. a 
cumplicidade se diz psychica ou physica. 

O modo mais cummum de cumplicidade psychica é o 
conselho . 

Quanto aos modos de cumplicidade physica, elles sã o 
tão variados que não é tacil sujeitãFos a uma classifi- 
cação . 

j 

Quando o auxilio ou apoio de cúmplice é prestado 
antes do facto principal que constitue o crime, a cumpli- 
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cidade se diz medi ata , no caso contrario, isto é, sendo pres- 
tado na occasião do delicto, tem o nome de immecliata. 

Ou and o dia consiste em ac tos conducentes ao fim do 

-■■W" 

crime, chama-se positiva ; quando, porém, consiste numa 
omissão, em deixar de fazer alguma cousa, como meie de 
facilitar o delicio, ella tem o nome de negativa. 

Desta ultima especie de cumplicidade pode-se apre- 
sentar o exemplo figurado pelo autor nos Estudos Alie - 
mães, isto é, o exemplo de uma governante que j levada 
por paga, assiste impassível e indííferente ao rapto de 
uma moça confiada a sua guarda, quando é certo que até 
com um simples grito, poderia obstar a realisação do acto 
criminoso . 
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Factos posteriores que entram, na eathego- 
ría ãe cumplicidade; sua disiincção , 



Os factos de que trata o art. 6 § l.° do codigo não 
podem ser genera lisa dos c reduzidos a uma só formula, á 
uma es peei c de denominador commum de todos elles . Por- 
quanto ahi se faz menção de duas ordens de procedimento 
illegal, cada uma das quacs por sua vez se subdivide em 
diversos pontos de vista, cuja sonum não se deixa repre- 
sentar por uma só idea. 

A mesma velha expressão technica : concursus sub se - 
q itens a d delictum não assentaria na que lies que conforme a 
disposição do § 2« u consideram-se criminosos, por pres- 
tarem sua casa para reunião de assassinos ou roubadores, 
sabendo que pretendem commetter assassinatos ou roubos. 
Nesta hypothese, o concurso não é subsequente, mas 
anterior ao delicto, e bem poderia figurar entre os casos 
de cumplicidade mediata. 
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Quando o progranum falia de f acros posteriores que 
entram na cathegoria de cumplicidade deve-se entender, 
nao a cathegoria criminal, mas a cathegoria penal. As pró- 
prias expressões da lei não deixam duvida a tal respeito. 

Depois de dizer no art. 5 que são criminosos como 
cúmplices taes e taes, o codigo diz no art, 6 que também 
serão considerados estes e aquelles . 

Nesta ultima disposição o legislador nao julgou os 
mencionados nos §§ l. D e 2,° verdadeiros cúmplices, mas 
fei-os apenas funcdonar como taes, posto que não sejam 
eone.n rmii.es directos para o crime por modo diverso do 
mandato e do constrangimento, como são os cúmplices in 
genere; deu-lhes todavia o mesmo valor jurídico, para 
lhes impor a mesma penalidade. As duas formas de 
cumplicidade in spccie ? indicadas pelo art* 6, costuma -se 
designar, segundo a terminologia latina, pelas palavras re- 
ceptaHo e raíihabkio, significando a primeira o facto de 
receber, oceultar ou comprar cousas obtidas por meios cri- 
minosos, com o dolo real consistente em saber que foram 
assim obtidas, ou com o dolo presumido consistente em de- 
ver sabel-o , em razão da qualidade ou condição das pes- 
soas, de quem receberam ou compraram essas mesmas cou- 
sas ; e significando a segunda o facto de acolher e proteger 
assassinos e roubado res„ tendo conhecimento da sua crimi- 
nalidade . 

Se o codigo merece alguma critica, não é de certo por 
ter dado a esses actos, que a legislação de outros paizes 
considera crimes especiaes, o caracter de cumplicidade, 
Kile estava no seu direito. Desde que tinha em mira im- 
por aos indivíduos que assim procedessem uma pena igual 
ás que teriam os verdadeiros cúmplices dos crimes a que 
a Iludem nos §§ l.° e 2.° do art, 6, pareceu- lhe mais acer- 
tado, por ser realmente mais simples, consideral-os tam- 
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hem como cúmplices : o resultado era o mesmo, havendo 
porém a vantagem de não multiplicar os processos, 

Mas o nosso legislador não se livra de uma censura 
justa, quando se observa que elle restringiu por demais os 
casos de cone nr ms sub seque ris , Se é cúmplice de ladrão 
a que lie que oeculta a cousa furtada sabendo, que o foi, não 
é muito justo que passe impune aquelle que esconde sciente 
e conscientemente o ca da ver do assassinado, como meio de 
subfrahir o delinquente a acção da lei. 

Entretanto este facto não tem para o nosso codigo ne- 
nhuma impor Landa jurídico- criminal, salvo se a occulta- 
ção do cadaver foi previamente ajustada; mas em tal h y- 
pothese podendo entrar na cathegoria do art, 5, como um 
modo de concurrencia e participação criminosa, já não é 
considerado um facto subsequente, nas condições da rc- 
eeptatio e ratihàbitio do art., 6 o de seus paxagraphos. 



* xxxnr 



Outras definições de crime no art. 2 gg 2S e 
JA Q})jeeto dos arts . 7 a -9 e Orítíca âo co« 
digo , 

Em rigor o codigo não dá uma definição do crime* 
No art* 2 e seus paragraplios elle estabelece diversas fi- 
guras eonceituaes do delicto ; qualquer deltas considerada 
por si só não abrange as idéas da cousa em toda a sua 
extensão . 

O conceito do crime, como foi exposto pelo nosso le- 
gislador, é igual a somma de todos elíes . 

As duas primeiras figuras, uma relativa á acção vo- 
luntária, contraria as leis penaes, e a outra á tentativa 
dessa mesma acção, não se prestam a duvidas serias ; são 
de fácil comprchensão, 

[ 
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Não assim, fX)rém, as duas ultimas, nas quaes o co- 
digo considera como membros exclusivos da divisão do 
crime duas ordens de facto que já estão incluídas na pri- 
meira. 

Com ef feito nem o abuso de poder se concebe sob 
outra forma que não seja a de uma acção ou omissão, nem 
a ameaça pode realisar-se por outros modos que não sejam 
os modos com mu tis da actividade psycho-physica do ho- 
mem; e tudo isso já se acha assentado na disposição do 
paragrapho primeiro. 

Se, pois, o codigo abriu duas novas cathegorias de 
crime, não foi a isso levado por qualquer exigenda ló- 
gica, mas simplesmente por excesso de ciarem e ainda mais 
paia abreviar quaesquer duvidas que por ventura podes sem 
ser suscitadas sobre a criminalidade de factos ahi mencio- 
nados * 

Como thearia a divisão quaternaria ou setrachotomica 
do conceito do crime não teria senso; como iei, porém, não 
deixa de ter o seu fundamento. 

Com ef feito, importa não esquecer que o Brasil sabia 
de um velho e entrava em um novo regímen, aquelle ab- 
soluto e este livre, onde o exercido da autoridade publica 
Já não era, como no velho, uma concessão em favor do rei, 
mas uma derivação da vontade nado na 1. 

Convinha, pois, avivar no espirito do poder publico a 
consciência da sua responsabilidade, estabelecendo logo, 
como princípio regulador em matéria criminal, a disposi- 
ção preliminar do § do art. 2* isto quanto ao abuso 
de poder. 

No que diz respeito a ameaça o codigo ainda não qtliz 
tirar o pretexto de qualquer objeeçáo posto que podesse 
incorrer na pecha de redundante* 
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Realmente o que se pune na ameaça não é uma sim- 
ples vontade, mas uma acção consistente em perturbar a 
paz jurídica do indivíduo, a consciência de sua segurança 
de direito. 

Este facto entrava também natiiralrnente na formula 
geral do § L°; entretanto o legislador entendeu accentual-o 
á parte ; e não é por isso merecedor de censura. 

Passemos agora a outra matéria do ponto. 

No art. 7 o codígo trata dos crimes por abuso da li- 
berdade de exprimir o pensamento, e segue o systema da 
responsabilidade successiva, que os criminalistas belga.- 
chamam responsahilké par Cascade t começando pelo im- 
pressor e passando peio editor até chegar ao autor que se 
obrigou perante o editor, como este deve ter-se obrigado pe- 
rante o impressor (§§ 1 2.°, 3.°). 

Além do autor a responsabilidade pode caliir o o ven- 
dedor e distribuidor dos impressos ou gravuras, quando 
não se sabe quem é o impressor, contra quem é que se faz 
valer a presumpúo júris da criminal idade (§ 8.°) . E assim 
u cüdigo também responsabilisa os que com mu nica rem por 
mais de 15 pessoas, os escriptos oííensivos não impressos, 
sob as condições declaradas no § 5.°. 

Como se vê, são disposições demasiado libera es, mas 
a pratica exagera esse liberalismo. 

Os chamados testas de ferro não são filhos de um de- 
feito da lei, porém, de um modo erroneo de interpretada e 
applical-a. 

Pelo disposto no art, S f o codigo excluindo a cum- 
plicidade, isto é, a concurrencia directa para taes crimes 
por outro qualquer modo que não seja mandando ou cons- 
trangendo, tem ipso facto admittido a co-autoria, a con- 
corrência de autores, mandantes e niandatarios, etc. 
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Mal se comprehende, porque a lei não foi assim enten- 
dida desde a sua apparição; pois esta não se prestava a 
intelligenda que lhe deram, 

O arí. 9 é unia espeeie de complemento do art. 7. 
NeJIe o codigo enumera quatro classes de indivíduos, que 
no exercício da funcção jurídica e social do uso da im- 
prensa, náo tem responsabilidade alguma, desde que se 
mantenham dentro de ecrtos limites, E’ uma medida li- 
beral em harmonia com os principies de direito publico 
moderno * 

No art. 14 o codigo occiipa-se dos crimes justificá- 
veis, e taes se chamam aquelles que o homem pratica, af~ 
firmando por meio da força a sua existência jurídica de 
encontro á outras forcas que pretendem destniil-os, 

E' esta a regra expressa nos §§ l.° 2,° c 5,° ; ao passo 
que o terceiro é o indivíduo que se faz valer em de- 
íeza da família, e o 4,° é a consagração jurídica do al- 
truísmo . O § 6" não é um membro regular dos casos de 
j ustif ícabilidad e , 

Os únicos paragraphos anteriores só tratam de direi- 
tos impulsivos: o 6/ J , porém, refere-se ao direito com Puí- 
sivo de paiSj senhores e mestres castigando os filhos, es- 
cravos e discípulos. Importa ainda notar que o § IJ* in- 
volve o chamado jus meessitatis, cuja formula é: direito 
contra direito; o § 2 d involve o ívnderamrn inculpara tu- 
tela, cuja formula é injustiça contra injustiça, 

O co digo não andou bem na exige ncia de requisitos 
da justificabilidade; entre outros a certeza do mal é tuna 
prova qtiasi Impossível, deixando assim aberta a insolúvel 
questão do lersio incho ata. 
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Cone arrenda de erivtes. sua divisão, frnpot- 
tancíii pratica (los vasos de concurrenvia. {Refe- 
rencia dos arts. 16 § 3 * e 63 e 6,3). 

Segundo a moderna doutrina, o conceito da concur- 
r ene ia de crimes ( rojictirjííjr deliçtorum) representa o en- 
contro ou cotijuncto de mais de uma ac cã o criminosa, com- 
mettida peia mesma pessoa sob o presup posto de não ter 
ainda sido o crime julgado, cm de não ter-se ainda extincto 
a acção penal ; e partindo-se de.' ta definição, costuma-se 
dividir os casos de concorrência do seguinte modo : pri- 
meiramente em concurrencia real e ideal, conforme se trata 
da violação de muitas leis penaes por meio de um só acto, 
ou de muitas acções, que são outras tantas violações da 
mesma lei ; depois em homogênea e heteragenea, conforme 
se trata de mais uma violação de uma só lei ou da viciação 
de leis diversas. 

Esta ultima divisão é somente applicavel a concurren- 
cia real. 

Quando dá-se concurrencia real heterogenea, cila tem 
o nome de accumulação ( cumula úo deHcti) ; quando dá-se 
a homogenea, recebe o nome de repetição on reiteração. 
(reiteratio delieft) t com a qual se não deve confundir o 
caso de concurrencia a p parente, que se designa pela ex- 
ore ss ão c o n tin uai io de lie í i . 

Assim pois, e para resumir, podemos dizer que o 
conceito do cor.cuvsus deliçtorum é demasiado complexo, e T 
como tal decomponível nos seguintes elementos: l.°) con- 
currencia ideal ; 2.°) concurrencia real heterogenea ou ac- 
cumulação de dclic tos ; 3. u ) concurrencia real homogênea 
ou reiteração de delíctos; 4.°) o delicio continuado, que 
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conforme as ei reunis ta ncias podem tomar as proporções de 
verdadeira concorrência real homogenea. 

A concorrência ideal também tem o nome de formai 
e simultânea, assim como a real o nome de material c da- 
dos em tempos diversos ou para nos exprimirmos em ter- 
mos technicos — aquella é homoçkrona e esta hcterochrona. 

Exemplifiquemos. Neste assumpto os exemplos sao 
indispensáveis, não só para esclarecer a theoria, como para 
mostrar que ella ê por nós bem comprebendida . Eis um 
caso de concurrencía ideal : 

A envenena a comida de que B tem de servir-se; suc- 
cede, porém, que nessa comida tomam parte mais 10 
pessoas alem de B ; ahi temos, pois, o concurso ideal de 1 1 
homicídios t consummados ou tentados, ef feitos de um só 
acto, o aeto de envenenamento. Mais claro: B falsifica a 
iettra de C, figurando uma ordem deste, para haver de D 
uma certa quantia, que cie facto é recebida. O crime de 
falsidade concorre ideaimente com o de estellionato, do 
qual foi meio* 

Ha entretanto, a notar que neste exemplo e outros 
semelhantes se faz precisa uma distineção : ou D que for- 
neceu o dinheiro fica prejudicado em sua fortuna, porque 
C não lhe paga a quantia da ordem falsa ou elle a recebe 
do mesmo C. Na ultima hypothese a concurrencia é ideal, 
porque os dois momentos da falsidade e da diminuição de 
fortuna, coincidem num só objecto do crime, a pessoa do 
supposto endereça dor da ordem; não assim, porém, na 
primeira hypothese onde os o f fendidos são diversos; a fal- 
sidade que funccionou como meio de enganar a D, Eunc- 
ciona também por outro lado, como acção illegal contra C, 
como uma perturbação da sua segurança de direito. 
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São dois crimes distinctos, a concurreticia é real. Um 
exemplo bem significativo da idealidade do concursus de- 
Hctorum nos é offerecido pelo codigo no art. 261 . 

O roubo verificado por meio da morte, deixai e ab- 
sorver pelo crime dç homicídio, passando o mesmo roubo a 
ser uma espede de qualificativa igual a do art. 192. 

Dá-se concurrencia real beterogenea quando, por 
exemplo, o criminoso e accusado de ter commettido um 
furto, mais um damno, mais um estupro, mais um feri- 
mento, e£c., e teve de responder por todos elles. Dá-se a 
homogenea quando o criminoso é accusado de dois, tres 
ou mais furtos, de dois, tres ou mais d amuos, etc. 

A formula da primeira é A-j-B-pC; a formula da 
segunda ê A+A+A. 

O delicto continuado verifica-se quando ha diversas 
acções, cada uma delias podendo constituir um crime, mas 
entretanto dirigida a um iim único, delida suzçedenúa ãd 
mudem finem sp ec ta n tia . As si m , o 1 nd i vi d u o q iie p roj ecta 
furtar todas as ovelhas do pequeno rebanho do seu vízh 
nho, e tira hoje uma, amanhã outra, depois outra e assim 
por diante, é réo de delicto continuado. 

A importância pratica nos casos de concurrencia está 
sómente no modo de determinar as penas; ou como diz 
Schütze ; a questão de concurrencia só tem valor como 
questão preliminar de applicação e gradação penal. 

A theoria bem assentada a tal respeito tem a vanta- 
gem de ix>r os réos á salvo da injustiça, e os juizes á salvo 
de disparates . 

O nosso codigo não especificou os diversos casos aqui 
não mencionados, mas também não prohibfn que a doutri- 
na os distinguisse; e até parece que encarregou-a de fa- 
zer uma tal distinccão. 
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No art. 61 onde ella iraía da aceumulação das penas, 
usa destas expressões: quando o réo for convencido de 
mais de um delícto, etc., e quem pode convencer de tal 
senão a doutrina, manejada pelos advogados, promotores e 
juízes?. . . 

A reincidência de que falia o art, 16 § 3.® é um caso 
especial da reitera tio delicti; mas não pode regularmente 
figurar na questão do concursus deiktorimi ■. Porquanto o 
que interessa neste assumpto é o problema da applícaçao 
penal a um plural de crimes, ainda não julgados, ao passo 
que a condem nação anterior pelo delicio, cuja pratica se 
r epet e F é rn on ie n t o es sen ciai d o c o n c e ito d c re h i c iden da . 

* xxxv 



Conceito theorico e U gtú do r< incidência . 

(art . 16 § 3a) 

O codigo considerou circutnstancía aggravante P como 
se vé rto art + 16 § 3.°, o facto de ter n delinquente reinci- 
dido em delicio da mesma natureza. 

Nada mais simples em apparencia, nem mesmo mais 
rasoavd, qualquer que seja o fundamento psychologico do 
phenomeno estranho da reincidência . 

Opm ef feito, se n crime tem a sua base na livre de- 
terminação do indivíduo, repeti !-o ? depois de uma pena, é 
sígnal, de que a reaçção da lei foi inferior a re acção do 
capr kho ind i vi d u a! . 

O quia peccatu m est da punição não se fez acompa- 
nhar do He peceatur, de que falia S ene ca; e d’ahi a neces- 
sidade de empregar meio mais forte para attingir o fim que 
da primeira vez não foi attingido. 

Se o crime, porém, é. sempre o resultado de uma psy- 
chose, alguma cousa de involuntário e fatal, como o pro- 
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dueto da loucura e da epilepsia, nem por isso a reincidên- 
cia deixa de merecer uma certa attenção. 

ü remedio que se empregou não foi efficaz, nada 
prohihe que se empregue uma dose más energica, no caso 
de uma repetição da doença. 

Figuremos um exemplo : Pedro, moço de 25 annos, 
commette um homicídio commum pelo qual é submettido 
a julgamento. Na ausência de aggravantes e nítenu antes, 
é cond emuado a 14 annos de prisão simples, grau medio 
do art, 193 t combinado com o art. 14 do nosso Co digo, 
e vai cumprir a pena. Cumprida ella, eis que de novo o 
réo da nossa hypothese é ac cu sá do de outro homicídio nas 
mesmas condições do primeiro, só tendo de mais a cir- 
cwnstancia da reincidência, em virtude da qual a pena é 
elevada ao máximo. AM, pois, temos : se o crime de Pe- 
dro é o resultado da sua livre vontade, nada ruais justo do 
que eliminar para sempre da communhão social, condem- 
na ado a galés perpetuas um dos ^eus membros que se 
tornou incorrigível. Se n crime, ptjis, é ef feito de «ma 
doença, também nada mais acertado do que segregar perpe- 
tuam ente do meio dos sãos um ente que se mostrou in- 
curável * 

A incorrigibilídade jurídica e a iuçurabilidade psychia- 
trica não sao antitheticas entre si, pelo contrario, podem 
explicar-se e completar-se reciprocamente . 

A theoria cri mi n alista náo é de todo unisona sobre o 
conceito da reincidência. 

Desfarte, ora se exige como momento essencial a pra- 
tica de um de 1 i c to e j i t sd c m ge n erü ( p or ex : ) h o m icicl i o e 
infanticídio, furto e estelüonato ; ora, a pratica de um tal 
ejusdem sptçiei (por ex : ) roubo e roubo, homicídio e ho- 
micídio; ora a pratica de qualquer de lie to anterior, sem 
at tenção a identidade de genero on especie, Nao é sò isso. 
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Alguns Iheorista^ reclamam a necessidade de tuna punição 
antecedente total ou pardal ; outros exigem sómente a com 
denmação passada em julgado, e ainda uns restringem o 
conceito da reincidência aos dclictos commettidos no paiz, 
ao passo que outros admittem como capaz de caracterfear 
o relapsus in ddicímn — o crime perpetrado no estran- 
geiro. 

Como se vê as opiniões variam e as legislações mes- 
mas não se mostram menos vaçillantes. 

O nosso codigo estabeleceu como presupposto do rein- 
cidente a identidade de natureza do deli c to commettido . 
Mas o que seja e em que consiste a natureza de um crime* 
ê o que elle nao se deu ao trabalho de dizer-nos. 

As tres classes em que dividem as acções criminosas, 
isto é, de crimes públicos, particulares e policiaes, não im- 
portam tres naturezas. 

As classificações são processos logicos, que bem pouco 
ou nada esclarecem sobre a essencia dos factos classifí- 
cados . 

Ha crimmalistas que procuram derivar a identidade 
especifica dos crimes da identidade de motivos que os de- 
terminaram ; ba outros, porem, que derivam-n 7 a da identi- 
dade do direito violado, ou do objecto de aggressao. As- 
sim, podendo ser criminnlmente of fendidos: 1.°} a vida; 
2,°) a integridade corporea; 3.°) a honra; 4. 0 ) a liberdade; 
5*) a propriedade — a reincidência só se dã quando ba 
repetição do crime em qualquer dessas esplieras, sob o 
presupposto de previa condemnação. E esta é a doutrina 
que nos parece mais adequada ao pensamento do nosso le- 
gislador; devendo acerescentar, além dos cinco grupos 
acima indicados, os grupos dos crimes contra o Estado, e 
a ordem publica, para determinarem lambem os casos de 
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reincide nçia, por sua identidade especifica ou identidade de 
natureza . 

* XXXVJ 



Thcoria- das oircit-msiancias ao ar av antes e at - 
te ? man tex ; trchnologia, ãiffe ren tes ú\vi soe s. ( arf ff. 
tn a 20 ). 

Km geral os factos criminosos nao se dão isoladamente. 
Além do phenomeno principal que constitue o deíicto, ha 
quasi sempre phenomenos accessorios, que conferem ao 
mesmo deücto um caracter de maior ou menor gravidade. 
A* estes factos, de natureza accessoria e acddetifal, é o que 
se clã o nome de circnmstandas aggr a vantes e attenuantes, 
conforme elles denunciam um gráu superior ou inferior a 
criminalidade, e determinam, como taes, o augmento e di- 
minuição das penas. Importa conhecer que o valor jurí- 
dico, attribuirfo pela lei a ambas estas especies de circum- 
stancias, corresponde a uma necessidade pratica e satisfaz 
um sentimento de justiça. 

O crime, considerado, em abstracto, pode conter-se 
dentro de uma fórmula geral, applicavel a todos os casos 
possíveis ; não assim, porém, o criminoso, que, como ob- 
jecto de uma acção penal, não ê uma abstracção, mas uma 
realidade sua. E 7 sempre o indivíduo que se pondo em 
conflicto com a lei, imprime no seu ac to, mais ou menos, 
a feição da sua individualidade. 

Era, pois, uma exigência da lógica, ainda mesmo que 
não fosse uma exigencía da justiça, dar conta de certas 
particularidades, que podem acompanhar a pratica de um 
crime e accentual-as como factores de gradação penaL 

Desta idea surgiu a theoria das circumsí andas aggra- 
vantes e attemiantes, que recebeu logo a consagração le- 
gal de quasi todos os codigos modernos. 
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Entretanto, uma vez traduzida na pratica, a theoría 
tomou duas direcções ; uns entenderam que convinha esta- 
belecer á firiori o catalogo dessas dreumstancias ; outros, 
porém, acharam melhor, sobretudo no que diz respeito ás 
attenuantes deixar a sua apreciação ao arbítrio do juiz, 

O nosso codigo seguiu a primeira direcção catalo- 
gando nos arts. 16, 17 e 18 todas as draimsts&dás de 
uma e de outra espccie, que o legislador achou capazes de 
influir na medida da pena, e abrindo apenas no art. 19 
uma pequena excepção relativa a sensibilidade do o f fen- 
dido, que só os juizes estão no caso de aquilatar. 

Os arts, 16 e 17 encerram o catalogo das aggra van- 
tes, que se costuma dividir em rcacs e pessoacs, conforme 
ellas se mostram inherentes ao Fado ou á pessoa do cri- 
minoso , 

Em termos technicos esses dois grupos se designam 
por eircumstancias subjectivas e círcumstandas ohjectivas, 
segundo se trata dc uma qualidade, de um movei , de urna 
relação do delinquente, ou de um instrumento, de um meio, 
de uma forma particular do delicio . 

Assim, podemos enumerar como subjectivas as cir- 
cumstanrias aggra vantes do art. 16 §§ 3, 4. 5, 7. 8, 9 t 10, 
1 1 s 5 end o o bj e et i va s a ,s res tan te s , 

Desta ultima natureza são todas as mencionadas no 
art. 17. 

Quanto as attenuantes do art. 18, excepto as de nu- 
meros 5, 6, 8, são todas subjectivas. 

As círcumstandas de que trata o art. 19 posto que re- 
fira -se ao que ha de mais pessoal, isto é, a sensibilidade, 
comtudo é de caracter real, visto que ahi não se pondera a 
sensibilidade do oi tensor, mas a do o [fendido. 
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Releva admittir que a divisão das drcurnstandas em 
objectivas e subjectivas não é de tal natureza, que umas e 
outras se excluam reciprocamente. 

Náo é uma questão de exclusivo domínio, mas de 
simples preponderância do elemento objectivo e subjectivo. 
Nem todas as que foram acima indicadas podem ser consi- 
deradas como definitivamente pertencentes á esta ou 
áqueUa classe. 

Sobre mais de uma, filiada ao grupo das subjectivas 
do ar£. 16. a controvérsia é admissível. 

A importarei a pratica de uma tal distmeção só appa- 
rece nos casos de codelinqueíida , 

As circumstancias objectivas influem sobre a pena de 
todos o$ co-réos ; não assim, porém, as subjectivas, que só 
af fectam a pessoa em que ellas sc verificam : são intrans- 
missiveis. á disposição do art. 20 que tem caracter pro- 
cessual, não offerece matéria de analvse* 

m 

Porquanto é aos juizes de facto que incumbe reco 
nbecer ou não a existenda das eircumstatidas ; n estado 
de duvida, de que falia este artigo, nunca é tomado em con- 
sideração . 

Existem ou não existem é a questão proposta ; e o 
jury nunca dá conta da dubilidade do seu juizo. 



* XXXVII 

Se é util ou não q-fte o legislador indique d# cm 
temâo as airc-utnsiancias ou deixe-as á aprecia- 
ção do jwi£. ( arts. .15 a 20. Referencias aos arts* 
X3 e m § 8 °, 10 e arts. 3$ e 63 ) . 

As circumstancias de que falia o programma, são as 
aggravantes e aítenuantes mencionadas nos arts. 15, 16, 
17, 18, 19, 20 do codígo. 
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O que sejam taes drcunistancias o legisla der não o 
disse : limitou-se a caracterizai- as sómente pelo ef feito que 
produzem na graduação das penas, e a dar de cada uma 
das especies uma enumeração, não simplesmente exem- 
pliíicatíva, mas normativa, isto e, feita de modo que ex- 
clue outros qu a es quer casos ahi não comprehendHõs . 

As circumstatidas etn geral podem ser definidas como 
factos accessorios do facto principal do crime; e assitn 
como este compõe-se de dois momentos — subjzetho e 
objectivo, tanibem ellas prestam -se a igual divisão, tira- 
das na objectividade dos pheno menos que a.s constituem. 

Ouando as d rcu insta nelas, como succede entre nós, 
são taxadas pela lei* os cri min alistas costumam, além da 
divisão conhecida em subjectivas e objectivas, ou peísôaes 
e reaes * inherentes ao facto c inherentes á pessoa, admit- 
lir tnais uma outra dichotomía de geraes e espeeiaés, 

São geraes aqudlas que se acham determina las á 
prior como appíicaveis até onde fôr possível , a todo e 
qualquer crime; as esperiaes, porém, são as que só se fa- 
zem valer em relação a este ou aquelle delicio, tornam- se 
mais ou menos graves com o accessorio deste ou daquelle 
facto, posto que o legislador o não mencionasse uo cata- 
logo geral das ci r cn mstançms , 

Temos um exemplo disto no art. 208, onde a publici- 
dade da ameaça é considerada uma aggravanle, posto que 
não figure na enumeração do art* ló. 

E J hoje uma these assentada que as cireupastandas 
capazes de augmentar ou diminuir a gravidade dos cr ; mes, 
não são susceptíveis de uma enumeração completa, justa- 
mente porque todas ellas não podem reduzir -se a regras 
geraes adaptada- 4 totalidade dos caso*, possíveis. 

Cláudio Saturnino foi o primeiro a fazer uma clas- 
sificação dos modos de influir sobre o valor do crime e 
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da pena, reduzindo-os, como se lê na L — 16 — Pig — 
de poenis, aos 7 seguintes: cansa f per som j loco , tempore, 
qualitâte, quanlitaíc } eveni n , Mas é institutivo que tal 
classificarão é incompleta, como sel-o-á outra qualquer que 
se pretenda fazer neste sentido. 

Isto posto, devia surgir naturalmente a questão con- 
tida no p rogram ma ; — tttna vez admití ida a impossibili- 
dade de uma enumeração perfeita de todas as ri rc lí tu dan- 
cias, será mais util enumerai-as assim mesmo, cie um modo 
incompleto, ou não fazer menção alguma, entregando o re- 
conhecimento delias a clescripçao do juiz? 

Â resposta a esta questão tem quatro posições : l. a 
pdde-se ai firmar, e ha quem af firme, que o melhor par- 
tido a seguir-se é o do catalogo legal normativo de ambos 
os grupos de circumstandas ; 2 ” í pode-se af firmar, e ha 
quem af firme, que tanto ás aggr a vantes é mais util real- 
mente que a lei as indique cie antemão ; porém, que quanto 
ás attenuantes, é preferível o arbítrio judicial; 3, a ) pode-se 
dizer, e ha quem diga, que nem umas nem outras devem ser 
legalmente assignaladas ; mas to tias cornmettidas a ao reda- 
ção do juiz; 44) pode-se dizer, e ha quem diga, que m opi- 
niões extremas da l. tt e 34 posição admittem um meio 
termo que as concilia; e é que ambas as classes de circum- 
stancias devem ser catalogadas; mas so de modo exempli- 
ficai! vo, não taxativo, de maneira que o juiz tenha o di- 
reito de reconhecer aquellas mesmas que não se acham enu- 
meradas, levado pelo principio de analogia e simulta- 
neidade dos casos, 

E* um engano suppor que a opinião de abandonar ao 
juiz a apreciação de todas as ciraim stancias, quer aggra- 
vantes, quer attenuantes, não tenha sectários. 

Iva Allemanha, entre outras, os criminalístas Oscar 
Schwarz e Eduard John são í lesse parecer. 



114 



T OBI A S BAR R B TTO 



A opinião de entregar sómente as attenuantes ao cri- 
tério judicial, e de preferencia italiana» E comprehende-se 
bem a ra são disto. Esta opinião é favoravel aos crimino- 
sos e os penalistas italianos em gerai ainda não deixaram 
a mania, gerada pela influencia hemriatm, de sympathisar 
muito mais com os assassinos e malfeitores de todas os 
generos do que com as victimas. 

Não é preciso dizer que o nosso codigo seguiu o sys- 
theina da enumeração legal limitativa; mas importa dizer 
que um ta! systhema abre caminho a innmneras iniquidades 
na pratica judiciaria. 

Resta lembrar que por meio deite se confere o mesmo 
valor jurídico a factos que não teem o mesmo valor ethico- 
social . 

Assim, por exemplo : o homicida cominum que tiver 
commettido o crime em defeza da própria pessoa, (art* 
18 § 3.°) na falta cie aggra vantes será punido com as mes- 
mas penas impostas áquelles que tiverem praticado igual 
crime cm estado de embriaguez (art. 18 § 9. fí ) . 

E não repugna a toda idéa o sentimento de justiça que 
circumstancias de natureza tão diversas possam produzir 
o mesmo ef feito jurídico penal, só porque a lei conferiu- 
lhe á priori uma funcçâo idêntica ? 

Sem duvida alguma. E e=ta observação é igual mente 
applicavel a muitas aggravantes comparadas entre si. 

E 1 verdade que o codigo em alguns pontos deu aos 
juizes um certo arbítrio, como por exemplo: no art. 13 a 
respeito de menores que obram com discernimento; e no 
art. 18 §§ 8.% 10/* ; a respeito do modo de apreciar a pro- 
vocação como attenuante, e de impor a pena de cumplici- 
dade aos menores de 17 annos ; mas isto não altera a re- 
gra geral da 1/ parte do art. 33, onde se ordena a anpli- 
cação de penas legaes e legalmente graduadas, com atteu- 
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ção as circumstancias, também taxadas por lei, segundo 
a disposição do art. 63. 



* XXXVIIT 



Das penas, na gualidaác ou natureza, graus 
e. execução m (Arts. 33 a 60 e 63 ) . 

A palavra pena tem um duplo sentido : elia designa 
! í m m c i o de e d u caça o e um i n st i t u to j u rí d í c. o . 

Neste ultimo sentido s que é o que aqui nos interessa, 
a pena só é applicavel ao? homem. Ou esta seja como de tine 
Ulpiano — nôxae vindicta, ou como melhor a caracter í- 
sou Hugo Grotius — malhtm passionis qnod Infligitiir ah 
mallum actioms — em todo caso dia consiste, num so f f ri- 
mento imposto pela sociedade áquelle que se reconhece au- 
tor de um delicio. 

A e xis teneia da pena como reacção da vontade geral 
contra a vontade individual criminosa justifica-se e ex- 
pllca-se pela necessidade da vida política mesma, 

A humanidade não podería cumprir o seu destino de 
expandir e promover a dvilisaçâo, sem a divisão do tra- 
balho entre Estados diversos. 

() indivíduo permanece animal se não se nobilita na 
vida coinmum do Estado, no terreno da civili ação, que só 
é possível por meio do entrelaçamento poli tico e social. 
Assim de ambos os lados, tanto para a ex is tenda tn ic roços- 
mica da humanidade, como para a microcosmica do indi- 
víduo f a conservação e progresso de toda a cultura estão 
ligados ao domínio mesocosmíco da vida particular dos 
Estados . 

E d'ahi resulta a significação ethica e jurídica da pena, 

Se, pois, a pena é uma reto r são do direito contra o 
não direito, uma reacção do Estado contra o delicio e o 



HG 



T OU1A S B A RR ETT O 



delinquente, é claro que assim como o delicio não existe 
sem base legal, também sem ella não existe a pena. 

jV idlum crime n sine lege, nutta pwna sine lege per- 
naU r são duas premissas oriundas da mesma fonte, dois 
princípios que se apoiam mutuamente, que se anealgemam, 
que sc reduzem a uma só* 

Irlles se acham consagrados em todos os códigos mo- 
dernos, inclusive o proprio Sth o d Saconow, ou collecção 
das leis criminaes do império russo. 

O nosso eodigo nao podia fazer excepção; depois de 
dizer no art 1,° que não haveria crime sem urna lei ante- 
rlor que o qualificasse, completou a lhese no art. 33, es- 
tabeleceu do a necessidade do presupposto legal, não só da 
pena em si mesma, como ainda da sua gradação, 

O conceito da pena é susceptível de varias divisões. 
A 1 * é das penas aíisolutamente determinadas, absoluta- 
“mente indeterminadas e relativa mente determinadas, divi- 
são tripartida esta, que pode representar- se pelas seguintes 
formulas: A— i\ t tendo B um valor certo; A=H tendo o 
valor de H a pena que n juíz quizer; c A=B ou C ou D, 
conforme as circunstancias. 

A 2 d divisão é a das penas gera cs ou eSpeciaes, con- 
forme são applicaveis a toda sorte de criminosos, ou so- 
mente a uma certa classe* 

Assim, por exemplo, a prisão é uma pena geral ; a 
perda ou suspensão de empregos uma pena especial. 

Uma outra divisão é em principaes e acccssorias, sendo 
aqndlas as que podem figurar por si sós, e estas as que 
sómente ou quasi sempre apparecem ao lado das princi- 
paes. 

Deste ultimo caracter são as multas e as inhabilitações 
para os cargos. 
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Às penas ainda se dividem em ordinárias e extraordi- 
nárias, em ícgães e arbitrarias, como também com relação 
a pessoa do delinquente, ellas podem dividir-se em corpo- 
raes, ou contra o corpo, contra a vida, contra a liberdade, 
contra a honra e contra a propriedade, 

A pena de galés e de prisão com trabalhos são ao 
mesmo tempo contra o corpo e contra a liberdade; a da 
perda de emprego, principaltnente com inhabilitação para 
outro, é affectíva da honra, no sentido ideal da palavra. 

O systema penal brasileiro, qtie se acha estabelecido 
desde a art, 33 ao art, 63 do nosso codigo, compõe-se das 
seguintes penas : 

!*■ Morte , cujo modo de execução está traçado nos 
arts. 38 a 43; 

2. a galés j cujo modo de execução esta traçado nos 
arts. 44 a 45; 

3. a prisão com trabalhos, cujo modo de execução 
está traçado nos arfs. 46 combinado com o 49; 

4. a prisão simples, arts, 47, 48 ; 

5. a banimento, art. 50, que aliás não íoi imposto a 
crime algum; 

ó. a degredo, art, 51; 

7. a desterro f art, 52 ; 

8, n multa, arts, 55, 56, 57; 

9* suspensão de emprego , art, 58; 

10" perda de emprego simples, art. 59; 

11: * perda de emprego com inhabUidade, final do 
art, 59; 

12" finalmente, açoites, art, 60, quanto a escravos; 
mas esta pena foi abolida pela lei n.° 3310 de 15 de Outu- 
bro de 1886. 

Em geral a appliotção das penas está sujeita a tripla 
gradação de um máximo, de um medio e de um mínimo, 
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conforme a parte tomada no delicto, e as circumstandas 
que o acompanham (arts, 34, 35 e 63) * 

Os criminalistas costumam reclamar para a pena uni 
certo numero de predicados ou caracteres, que possam le- 
gitimai-a perante a seiencia. 

Assim dizem elles que a pena deve ser: pessoal, mo 
rali s ante, divisível, commensuravel ou. proporcional, reptis- 
si vel ou reparável, igual para todos e exemplar. 

À verdade, porem, ê epie todos esses caracteres não 
se encontram juntos em systema penal algum, 

A pratica tem sido menos generosa do que a theoria. 

* xxx íx 

Concurso de penas. Trç$ princípios regula 
dores : o éa acctiniulação (tot âeMcto quot poe 
nae) : o da absorpção (poena major absorvei mi- 
norem) : e o da exasperação {poena major cv/rx 
eaif/sperãtiono ) , — Qual o seguido polo nosso co 
digo f Arts . 61 e 62 > 

A lheoria da concurrencia real e ideal de delidos, 
principalmente da real, quer homogenea, quer heterogê- 
nea, só tem valor e importância pelo lado pratico da appli- 
cação das penas. 

Levada pela idea mais ou menos clara de que a ques- 
tão de concursus dchctorum é simplesmente uma questão 
preliminar, em que se aplaina o terreno da concurrencia 
penal, a legislação de quasi todos pai z es presuppoz, como 
sabidos, os conceitos da doutrina, e ligou a esse presup- 
posto regras determinadas sobre a gradação das penas para 
os casos principais. 

A circumstancia de que o ac ç usado de um crime ainda 
commetteu outro não legitima para aqueíle crime um jul- 
gamento mais rigoroso nem mais brando . 
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Parece, portanto, mais consequente e mais regalar, 
mais adaptado a lógica ç. a justiça, vêr qual seja a pena 
imposta a um qualquer dos delictos concurrentes, e som- 
mando mm com outra, fazer a respectiva applicação. 

Este processo caracter isado pelo principio — quot de- 
licio ÍQi pQC-nae ou principio da ac cumulação s não se acha 
entretanto em legislação alguma como regra excepcional. 

Dentro de certos limites, costuma-se contrapor-lhe o 
systema chamado da absorpção segundo o qual deve ser 
imposta somente a pena cabível no mais grave dos crimes 
commettidos, e que é conhecido sob a seguinte formula: — 
põem major absorvei minorem , 

Em muitos casos costuma-se igualmente apresentar um 
systema medio, consistente em que, ou parte-se da pena do 
delicto mais grave e reforça-se essa mesma pena, ou to- 
ma-se por ponto de partida a somma total das penas 
accurnuladas, subtrahindo então algumas parcellas* E’ o 
systema designado pela pa remia ou rifão jurídico : poma 
major mm exasperntione , 

O nosso codigo seguiu como regra o principio de ac- 
cumulação, declarando no art. 61 que quando o réo fôr 
convencido de mais urn delicto, impor-. se-3he-ão as penas 
estabelecidas nas leis para cada um delles. Mas no fim 
deste mesmo artigo abre-se excepção para a pena do morte, 
caso em que nenhuma outra se imporá, diz o codigo* po- 
dendo somente addicionar-se-lhe a de multa. 

Importa, porém, observar que nesse final do art, 61 
nem se trata de uma excepção, nem a pena de morte é a 
única a respeito da qual se verifica o principio da ah- 
sorpção . 

Desde que o legislador mandou os réos soffrerern as 
penas das maiores para as menores, está logicamente con- 
tido nessa premissa que na hypothese da pena de morte* 
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em coocurrenda com outras, só ella possa e deva ser exe^ 
cu ta da. 

Da mesma forma a pena de galés perpetuas em con- 
curso com outras de gales ou prisão temperaria* não se 
concebe que aquella deixe de ser a única a executar-se. 

O final do art. 61 é a consagração da paremn - 
poena major } absorvei minorem. 

No artigo 62 o endigo deu entrada* ainda que exce- 
pcionalmente, ao principio da exasperação, modificando-o, 
todavia, no sentido de nunca ser applicatla a pena de morte, 
quando ella fôr o máximo do mais grave dos crimes con- 
curr entes, e a sua âpplicação resulta não do crime por 
$i mesmo, mas da exasperação ordenada pelo legislador, 
hypothese essa em que se applica a de galés perpetuas. 

Como se vê o codigo fez uso de todos os tres syste- 
mas; se bem ou mal não nos cumpre aqui elucidar. 




II 

Commentario theorico e critico ao Codigo Criminal 

Brasileiro (15) 

PARTE I 

Dos urímes e das pena* 

TITULO I 

Art. /. Não haverá crime ou delicio (pola 
vras synoníwm neste Coâigo) sem uma lei ante- 
rior que o qualifique. 

DOS CRIMES 

' CAPITULO I 

DOS CRIMES E DOS CRIMINOSOS 

r ST E artigo encerra duas ideas capitaes: a consagra- 
^ ção da synonimia ou identidade conceituai de crime 
c delicio, e a exigência tle uma lei preexistente, como con- 
dição formal do mesmo crime. 



(16) Trata-se do velho roiligo criminal. Este trabalho fi- 
cou interrompida, como o Que o antecede. Neste o leitor en- 
contrará al^uhé trechos que são tirados dos — prole gomemos do 
estudo ão direito criminal. Inserimos, porém, aqui os dois 
escriptos taes quaes foram deixadas rolo autor, porque cada 
um deli es forma um todo d i st i neto e contêm ideas nâo repe- 
Üdas no outro. (Nota de Sylvlo Roméro) 
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A primeira parte é uma especie de reacção contra as 
tradições reeehid&s, ao modo de diiíerencfar c classifi- 
car os factos criminosos. Porquanto vem de longe, de 
mnito longe, o gosto das tricotomias ou divisões triparti- 
ras em matéria sdentifica, principalmente jurídica. Não 
raras vezes, só para obedecer ao sestro tradicional do es- 
tudo das cousas, sempre debaixo de um triplo aspecto, le- 
gisladores e autores forçaram o seu assumpto a lhes mos- 
trar Ires faces, tres ordens de ideas, tres pontos de ob- 
servação ♦ 

O direito romano ê fértil de exemplos de tal mania. 
Basta lembrar, entre outras, a divisão do jus publicum, 
feita por U! piano, corno consistindo in £ ac ris í saccrdotilms 
et magisíratihus, para dar a comprehender o enraizamento 
do vicio a similhante respeito. A parte sacral do direito 
publico entra áhi apenas como uma necessidade lógica do 
espirito do tempo; não tem outra razão de ser. (16). 

O mau vezo passou aos pósteras, que ainda hoje mo 
estão de todo curados das visões trinitarias. Com rela- 
ção ao direito, sobretudo, parece que a musa da verdade 
não pode díctar os seus oráculos senão de cima da t ri pode. 
Drr-se-hia que o que uao se divide em tres, nao é compre- 
hensível . 

Os modernos $y$í ema-, de legislação criminal não se 
eximiram da regra commurn ; e o Coâe penal, com o seu 
terno de crimes, delir tos e contravenções , contribuiu não 
pouco para que n phcnomeno se repetisse nos outros códi- 
gos. Assim, por exemplo, no codigo bávaro de 1813, art 2; 
no prussiano de 1855, § 1 ; no belga de 1867, art. l r 

Entretanto, o nosso quiz fazer excepção. Como já 
uma vez dissemos, o legislador criminal brasileiro regu- 



íl B ) Th. M ommsen — Roemisches RtQiUsreek t . l ira * . 
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«ou-se em mais de um ponto pelas doutrinas do Code penal 
mostrando com tu d o uma certa vontade de corrigil-o e me- 
Jb oral-o a seu modo. Foi, porém, pela mór parte infeliz 
nes t es m e lho rameti tos, (17)* 

E 7 o caso com a divisão tricotomica do codigo francez, 
que o nosso não aceitou, estabelecendo logo em principio 
a equivalência jurídica de crime e delicio. Não aceitar 
aquella divisão teria sido um acto meritorio, poderia até 
dar testemunho de uma nobre rebeldia, se o legislador ti- 
vesse sabido manter-se no mesmo terreno, Mas assim não 
succedeu . 

Depois de apagar toda diíterença conceituai entre 
rime e dcUcto, o que denota o proposito de não seguir, 
ao menos nesse ponto, o exemplo do codigo franeez, o 
nosso codigo estabeleceu na parle especial uma tripla clas- 
sificação dos crimes cm públicos, particulares e policiaes, 
que afinal não se mostra menos arbitraria do que a outra, 
que elle não quiz adoptar, 

Nunca fomos admirador da divisão íeila peío Cotle; 
porém nunca também fizemos coro com os seus de tracto- 
res, sobretudo quando estes talam em nome de uns cha- 
mado u-t princípios de eterna justiça,, como fez Rosai, que 
foi sem duvida um grande espirito, um economista pró- 
goiio, mas como criminalista não andou muitos passos além 
de um eseriptor de oecasião ou de um simples diletíante. 

O Codc pénat T tendo crendo tres classes de infr acções 
para cada uma das quaes decretou penas diííerentes, en- 
tendeu dever designal-as por nomes diversos e dar a nota 
característica de caria classe pela mesma differença da 
pena. Era seu direito, como é de todo legislador criminal, 
Uma questão mais de pratica do que de theoria, mais de 



i 17) Menores ? Ijúmgq#, 2* «i.iigão r 52. 
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forma do que de fundo. Não vemos pois motivo de cen- 
sura . 

E aqui vem a proposito observar que não é de todo 
razoavel a opinião de ter sido creada pelo direito francez 
a tricotoniía criminal „ A historia dá testemunho de que 
ella o mesmo de origem allemã, posto que o professor vou 
Waedhter tenha se esforçado por demonstrar o contrario. 
(18). 

Segundo o velho direito saxonio, as infracções puní- 
veis dividiam-se em delicia leiua, delicia atro cia sive a Iro - 
ciora e d dieta atrocíssima. 

Como delicia levia consideravam-se aquellas acções, 
que eram ameaçadas com urna pena leve seu citális, por 
exemplo, a pena de multa, ao passo que por delida atroe ia 
sive atroei ora e delida atrocíssima com prehen diam-se as 
mfracções punidas com pena de morte simples ou com pena 
de morte reforçada ■ acompanhada de outras penas. (19) 

Como se vê ? já o direito saxonio fazia da penalidade 
o signa! característico e distinctivo dos crimes. O velho 
enmiitâlisia, Carpzow exprimiu- se claramente a e>te res- 
peito, dizendo : ex qualifate pmn@ 3 Qitoe pro delicio impo - 
nitur^ quúliias et quantilas d elidi cognost ilur. 

A divisão triparti ta não 6 pois uma creação francezâ; 
mas foi o codigo francês? quem a transmittiu ás legislações 



( 1 8 ) Üíehwarz, Kommenter zum S / rafpes e i z buch, pag. 9, 

(19) RuDo, KomWAtntar uehcr das ft traia e$e tzhuGh , pag. 

102 . 

O direito cânon i ao também eonlieeia uma trlpíirtiçâo dos 
crimes, delicta vcclesiastica, sweutoria, rriixtti. A* primeira clas- 
se pertenciam, por exemplo, a apostasia, o ecisnta, a slmonia; á 
segunda, o bomlcldio, o furto, a falsidade: á terceira, o adul- 
tério, o concubinato, o incesto, a sodomia. Porém estas e ou 
eras divisões, como os de crimina ftlépepUi e non excepta, — 
n (ntitMítà e innominaía , . não têm boje Êmportanclã alguma. 
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modernas* E qualquer qne fosse a sita procedência, o 
certo ê qnç não merece as criticas, de que tem sido alvo. 

Com ef. feito se o crime é uma obra da lei, no sentido 
de não se julgar tal, se não o facto qne a mesma lei de 
antemão assim qualifica, ameaçando-o com penas, não ba 
melhor critério de distineçao entre os factos criminosos do 
que o qúantum e o qunlc da punição comminada, A pena 
é ii m a espede d e exp o e n te da c r i m i n a .1 i dad e ; ella i n d i ca, 
por assim dizer, a p ofenda, o grau de responsabilidade ju- 
rídica, a que o legislador elevou a pratica deste ou da- 
quelle acto ; o que fez von Ihcring af firmar, e com bas- 
tante fundamento, que a tarifa da pena é o gradimeho do 
valor dos bens sociaes ; quanto mais alto c o bem, maior 
é a punição imposta ao seu violador, 

E* pois evidente que regular a escala da criminalidade 
pela da penalidade na o é uma operação tão exquisita t- des- 
ponderada, como entenderam os penal istas metaphysicos * 
Se a incriminação ó sígnal da maldade do acto, a pena 
e s igual da incriminação, e por conseguinte, de accôrdo 
com a velha regra lógica - - noià nota? esl nota rd ipsius 
signal da maldade mesma* 

Isto ê claríssimo. Todavia o nosm legislador quiz 
tomar outro ponto de partida* Não o censuramos, nem o 
louvamos por isso. Mas julgamos injustificável a sua in- 
cohfe^çncia em desprezar a divisão capital do Code e ad- 

- 'JL # j 

rnittír depois outra, cujos membros nfio representam cate- 
gorias jnridicas, nem mesmo formaes. do crime e da pena; 
reduzem-se a meras phrases. 

Real mente, basta perguntar : que é um crime publico f 
Em face do nosso codigo, a resposta só pode ser tautoló- 
gica e banal; porquanto não ha outra se não esta: é aquelle 
que se acha mencionado sob a rubrica dos crimes públicos, 
ou que está comprehendido entre os arts, 67 e 178 do 
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mesmo codigo. Nada mais fu til, nem que mais produza a 
impressão da puerilidade. 

Como é sabido, o conceito dos crimes públicos e par- 
ticulares não surgiu pela primeira vez na cabeça do nosso 
legislador; já era uma velha idea, herdada do direito ro- 
mano. Mas aqui ella tinha um sentido determinado e dis- 
rincto, sentido que aliás o codigo não conservou . 

Se ao menos elle se tivesse firmado no proposito de 
assignalar as tres classes de delidos pelo lado processual, 
chamando pubücos sómente aquelles que déssem lugar á 
uma acção publica, isto é, a um processo intentado por 
parte e em nome da justiça, ainda havia uma razão de 
desculpa. Mas este pensamento, bebido na tradição ro- 
mana. quando mesmo lhe tivesse servido ao principio como 
norma de classificação, não foi sempre respeitado cem a 
precisa cohe renda . 

A importância pratica da divisão triparti ta, e a lei 
visa mais o pratico do que o theorico. desapparece quasi de 
todo, quando se considera que o legislador estabeleceu no 
Codigo do processo outra divisão cios crimes em aftançaveis 
c inafiançavcis, por força da qual grande numero de cri 
mês particulares entram na categoria dos públicos no sen- 
tido de poderem e deverem ser perseguidos independente- 
mente du uf fendido querelante. Deste modo a linha de se 
par ação entre os delictos da segunda e os da terceira parte 
do Codigo Criminal ficou extincta, reduzindo -se a clás- 
sica divisão a uma simples theoria, 

E talvez até menos do que isso. pais ainda concedendo 
que o legislador houvesse tomado como critério distinctivo 
dos crimes públicos a idea de terem estes por objecto de 
aggressão o interesse do Estado, ou como hoje se diria, 
as suas condições st atiças e dyn arnicas, é mister reconhe- 
cer que essa mesma idea falhou em mais de um ponto 
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Com ef feito, nos podemos aEfoutamente perguntar: 
em que é que o Estado receite of tensa mais directa com o 
ddicfco de falsidade, ou de perjúrio., por exemplo, do que 
com o de estcllionato ou de roubo? Por que razão aquelles 
entre os públicos, e estes entre os particulares? Não é ta- 
ci 1 a 3 legar um motivo satisf aciono. 

Quanto aos crimes policiacs. que formam o terceiro 
grupo, há também a observar que a idea directora do le- 
gislador em fazer delíes uma classe especial não foi bem 
accentuada . Qual seja realmente em ta es delictos o ob- 
jecto da ofíensa, não salta aos. olhos de todo. Nessa parte 
encontram-se disposições, de caracter tão pouco policial, 
que fadlmente descambam para o terreno dos delictos de 
outro genero. Como prova, basta lembrar os arts* 301 e 
302 sol ire o uso de nomes sup postos e titulos indevidos, 

Vè-se, pois, que ainda ahi faltou ao legislador mn ra- 
zoa veí argumentum àivisionis, em relação, não só ã natu- 
reza dessa classe de acções criminosa* „ como também á 
respectiva penalidade. Porquanto, além de não irem dias 
de encontro a esta ou aqueíla urdem particular de direi - 
úis, que lhes imprima um caracter proprin, hs penas com- 
minadas não são menos indisti netas e commnUs a outros 
delictos. Tão communs e indisti-nctas, que ainda hoje é 
problema irresoluto, nas altas regiões da sriencía jurkiica 
patria, mesmo depois da reforma judiciaria de 1871, deter- 
minar ao certo, pela bitola penal, qtiaes e quantos são os 
crimes policiacs. De tudo isto resulta que o nosso legis- 
lador criminal não foi muito feliz na sua innovação. 



A segunda parte do artigo, attinente á necessidade de 
uma lei anterior, qualificativa do crime, não é mais do que 



T OBJ AH HARRBTTO 



118 

uma repetirão das garantias estabelecidas nos §§ 1.% X o e 
11® do art, 179 da Constituição* 

Effectivarnente : dizer, como diz o citado § L°, que o 
cidadão não pode ser obrigado a íazer ou deixar de fazer 
alguma cousa , senão em virtude da lei, é dizer que elle não 
tem responsabilidade pelas suas acções e omissões, desde 
que estas não vão de encontro a uma disposição legal. 

Encarado de um ponto de vista mais comprehensivo, 
o crime é uma irregularidade. Irregular é aquillo que se 
afasta de uma regra, de uma norma de proceder - o irre- 
gular, portanto, subentende o regular, Mas esta regra não 
6 a subjectiva da consciência, porém a objectiva da socie- 
dade, cuja mais alta expressão é a lei, E* claro, pois. que, 
quer se trate de acções, quer de omissões, a lei é o presup- 
posto logico e chronologico do crime. 

Os §§ 3.® e 11.® são variantes desta mesma idea. Um 
préceitua que nenhuma disposição legal terá cf feito retro- 
activo, o que vale dizer que a lei sempre se dirige para o 
futuro, nada tem que ver com o passado, ou que a sua 
autoridade presuppõe necessariamente a posterior idade dos 
factos que ella regula, O outro, porém, determina qne 
ninguém pode ser sentenciado, senão por autoridade com- 
petente e em virtude de lei anterior, o que também im- 
porta dizer qne não ha criminoso, que não ba crime, pois 
a idea de crime e criminoso está contida na idea de een- 
íen ciado, sem esse mesmo antecedente legal. VJ o que se 
acha repetído no art. 1.® do codigo. 

Mas isto não é bastante. A matéria se presta a maior 
desenvolvimento* exige mesmo que a sujeitemos a uma 
analyse mais detalhada. 

Vejamos, pois, Toda a lei tem um círculo de acção; 
a sua ef ficada é limitada: estes limites constituem a sua 
relatividade. 
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Â primdra relatividade da tei, sobretudo da lei penal, 
é determinada pelo tempo, a segunda pelo espaço , a ter 
ceira pela condição das pessoas . E tre* são jUStamente os 
pontos de vista, sob os quaes se pode estabelecer que a 
acção da lei é relativa. 

Em outros termos* ha tres ordens de condições* *1 que 
a lei está sujeita* e que bem poderiam chamar-se condi- 
ções chfonolúgkas, geographicas e sociaçs ou políticas. 
Estas ultimas, que dizem respeito a consideração de pes- 
soas, não seria desacertado que tivessem o nome de pes- 
soa es; mas havia risco de confundil-as com as condições 
psycho lógicas do crime ou presuppostos da imputabilidade, 
que são exclusivamente de caracter pessoal. Apreciemos 
primeiro o que significa a relatividade quanto ao tempo. 
Fd uma these geralmente aceita que a ef ficada da lei pe- 
nal, como a dc outra qualquer lei, começa no dia da sua 
publicação, caso não se determine, para ella vigorar como 
dá-se eni alguns paizes, uma época posterior ( spatium vo - 
cationis ) . 

í>ahi resulta que as acções praticadas antes da lei ou 
da sua publicação não podem ser julgadas de conformidade 
com cila. Este principio é a regra, e corno tal deve ser 
mantido. As excepções não têm força de áfteral-o, nèm 
de fazer da these contraria outro principio . 

Mas a regra que é incontestável, e sobre a qual estão 
de accôrdo legisladores e juristas, não daria, por sí só, lu- 
gar a questão alguma. E* do conflicto em que ella ás ve- 
zes se põe coni os factos* com o sentimento da justiça, com 
o proprio alvo supremo do direito, que surgem as ex- 
cepções; e. estas então abrem caminho á controvérsia. 

Sc as leis humanas fossem, como as naturaes, ao me- 
nos ate onde chega o nosso conhecimento da natureza, 
sempre as mesmas, permanentes, irrevogáveis, a nossa 
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quest%j não teria senso. Porquanto, uma vez assentado 
que nenhum acto se julga criminoso, se não em virtude de 
uma lei, desde que esta começasse a vigorar, e na hypo- 
these da sua irrevogabü idade, na o se conceber iam casos de 
excepção. Qualquer excepção seria pôr fora da acção da 
lei, isto é, seria um caso de impunidade, que aliás não se 
c.omprehende no ponto questionado. 

já se vê que a relatividade das leis penaes, quanto ao 
tempo, só tem interesse, sob o presupposto de duas ou 
mais leis que se succedem, c a cujos domínios dístmetos 
correspondem diversos momentos, ou da pratica do crime 
mesmo, ou cia marcha do processo e da a pp li cação da pena, 

Que as leis penaes são limitadas no tempo e corno 
taes não regulam acções anteriores a ellas, é ponto lúcido 
e evidente. 

E T um dos corollarios, como já vimos, da tbese con- 
stitucional de que nenhuma lei terã ef feito retroactivo. 

O que Tm, porém, de questionável é saber, quando e 
como esse principio está sujeito a modificações na esphera 
do direito criminal, Para que taes modificações se dem, 
é mister snppor uma collisão de leis successivas, dispondo 
di versam ente sobre um mesmo assumpto. Como não basta 
ailegar que a posterior deroga a anterior, pois é isso justa- 
mente o que faz o objecto da questão, importa averiguar, 
em que condições a regra permanece inalterável, em que 
outras ella cede o lugar á excepção, 

O que ha primeiro a estabelecer, é que, dada a exis- 
tência de urna lei penal, sob cujo domínio foi Gommettida 
uma acção criminosa , se antes de ser -lhe imposta a pena 
promettida ap parece outra que impõe pena diversa, os 
ef feitos desta ultima lei serão também differentes, a res- 
peito tio criminoso, conforme a quantidade e a qualidade 
da mesma pena. 
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Da hypoiiiese de duas Íeis primitivas que vigoram 
numa época determinada, dentro de cujos limites dá-se o 
crime e o seu julgamento, gera-se a possibilidade dos 
quatro seguintes casos: l.°, a nova lei punir um acto, que 
a velha não punia ; 2.°, o inverso disto : a nova deixar im- 
pune o que a velha lei rondem na va ; 3. C T serem mais gra- 
ves as penas da segunda do que as da primeira lei ■ 4.°, fi- 
nalmente, o contrario: mais graves estas do que aquellas. 

No l.° e 3d casos prevalece a regra da não retroaetivi- 
dade; no 2.° e 4*°* porém, a solução é excepcional. 

Que a nova lei punindo aqui 11o que a velha não punia, 
não tem força retroactiva sobre acções praticadas no im- 
pério da ultima, c o que está exarado no principio — ntil- 
íii-m crimer. slne lege, que é o mesmo aceito pelo art. L° do 
codigo . 

Que as penas mais graves da lei nova nao elevam ser 
impostas por crimes commettidos no vigor da íei antiga, 
que aüás com mina va punição menor, é ainda uma verdade 
contida no principio — nulla p tisna shw lege parnali, igual- 
mente admittido pelo nosso direito (art. 33), 

À exigeneia de uma lei anterior , que qualifique o 
crime e estabeleça a pena, estende-se até ás modalidades 
de um e outro, não se limita a excluir, como diria um 
rhetorico antigo, o estado de conjectura a respeito de am- 
bos; quer ainda ver excluídos os estados de definição e 
igualdade* Não lias ta que a pena e n crime tenham a nota 
iegal, que como taes os dê a conhecer ; é preciso que todas 
as altas e baixas de valor jurídico de um e de realidade 
pratica da outra estejam também legal mente firmadas. 

Não ha pois distineçap a fazer entre a hypothese de 
uma lei que sobrevem, na ausência de toda e qualquer dis- 
posição legal anterior, e a de uma lei que estabelece, em 
relação a outra, mais grave penalidade. Este phts t esta 
diffèrença para mais, que importa urna alteração da lei 
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antiga, está nas mesmas condições de nina lei tutalmeme 
nova, que não vem modificar, mas pela primeira vez crear 
o crime e a pena. 

Os quatro casos figurados estão corapréhendidos nos 
arts. 1, 33, 3Ü9 e 310 do codigo. Os dois últimos são com- 
pletam ente restrictos aos dois primeiros e deviam como 
taes cecupar lugar immediato ao art. 33 . 

Entretanto, devemos observar que as dispo d coes com- 
plementares do codigo, nos a ris, 309 c 310, não encerram 
a consagração de um principio geral, mas apenas um 
meio de resolver os conflictos, qite por ventura appa re- 
cebem entre o mesmo codigo e as leis crímiuaes do antigo 
regímen . 

Fóta da possibilidade de taes conflictos, que aliás só 
podiam dar-se dentro de um prazo posterior não muito 
longo, as questões attinentes á força retroactiva das leis 
pena es, nos pontos presuppotos pelos dois citados artigos, 
são ante.j de caracter doutrinário do que de caracter legal. 
Di r-se-hia que o legislador julgou ímpossivel depois da 
sua obra prima , qualquer outra lei que viesse pôr-se em 
antagonismo com ella. 

Ala^ isto é inaceitável, A verdade portanto é que o> 
princípios estabelecidos nos mencionados artigos, se já pas- 
saram o tempo de ter applicação como lei, continuam não 
obstante a valer como theoria. O que o legislador di;-se das 
leis anteriores ao codigo, uma justa analogia faz applicavel 
ao mesmo codigo com relação a leis posteriores. 

Alguns cri mi □ alistas dão-se ao trabalho de construir 
liypotlie es imaginarias, figurando a possibilidade de tres 
e mais leis que succ.es si va mente vigoram, desde a data do 
crime até a do julgamento, Mas isto não passa de uru jogo 
da phantasía. 

A hypothese da pratica de um cr' me no dom i ui o ac t uai 
do codigo, mas antes dc ser o criminoso pronunciado, o 
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apparecímento de uma nova disposição legal, impondo pe- 
nas menores, e ainda antes de ser julgado, a promulga- 
ção de outra lei, menos rigorosa que a primeira, porém 
mais forte que a segunda; esta hypothçse, e todas as mais 
que neste ponto se podem multiplicar ã vontade, uao consti- 
tuem problemas sérios. Elias partem do falso presupposto 
de que uma lei é cousa que se engendra com a mesma fa- 
cilidade e rapidez, com que se fabrica um romance na- 
turalista. 

Dado porém de barato que o caso acontecesse, a solu- 
ção não seria dif fieil , O principio da applicaçâo da lei 
mais favoravel ao accusado, com o qual estão de atxôrdo 
as mais modernas legislações dos povos cultos e os juristas 
em geral, permanece no mesmo pé. O que lia de notável é 
somente que, na hypothese referida, a applicação dessa lei 
mais branda revogada por outra mais aspei a do que ella T 
posto que menos dura que a primeira, não seria uma re- 
gra, porém uma excepção, que se approxima dos dominios 
do soberano direito de graça, 

E J preciso entretanto deixar bem aecentuado o que se 
deve entender por uma lei mais propicia ao delinquente. 
As relações em que a nova e a velba lei podem desviar-se 
uma da outra, no modo de aquilatar um crime, sao va- 
riadíssimas. As divergências podem dizer respeito ao facto 
em geral, como parlicularmente ás árcumstancks aggra- 
v antes e at te imantes, e bem assim ao grau de penalidade, 
devendo-se igualmente tomar em consideração a difíerença 
qualitativa da mesma pena. 

Não é admissível escolher da antiga e da nova lei as 
determinações que dão um resultado mais benigno para o 
réo. Seria fazer applicação de urna lei, que nãu existe. 
Pelo contrario, o juiz tem de apreciar o caso em sua tota- 
lidade, tanto segundo a velha, como segundo a nova dis- 
posição, e comparar um com outro os dois resultados, para 
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appücar então o que fôr tua ia favoravel. Se porém depois 
desta comparação apparece duvida, sobre qual seja esse 
resultado, é a nova lei que deve ser applícada. (20). 

Mas importa ainda observar que essa lei nova pode 
vir antes, ou depois da pronuncia. No primeiro caso, o 
juiz formador da culpa tem de seguí l-a, sem attender a 
que seja mais ou menos rigorosa do que a antecedente, Sò 
no acto do julgamento, só ao juiz a quem compete com 
dermiar ou absolver, pertence também a faculdade superior 
de dífferenciar e integrar as duas leis, para obter o re- 
sultado de que acima falámos. 

Outra hypothesè: a lei nova pode surgir, quando o 
processo se acha em grau de appeiíaçao , Ainda ahi é dia 
que deve prevalecer, dadas as condições de maior í avo- 
rabi 1 idade, como também no caso de que o feito seja an- 
nullado e devolvido á instancia inferior para proceder de 
novo, a sua applicaçao é incontestável. 

Outro sim : se a lei nova faz depender o processo da 
queixa do o f fendido, esta circumstancia deve ser ponderada 
a respeito mesmo dos crimes anterior mente cominei ti d os , 
Já estando iniciado o procedimento por parte da justiça, 
o of fendí do tem de ser ouvido, e não querendo clle apre- 
sentar a queixa, o processo está acabado, 

No caso, porém, dc que a nova lei prescreva a inicia- 
ção do feito pela promotoria, onde a lei antiga exigia a 
queixa do of fendido, esta ultima torna-se ainda necessária, 
a respeito dos ddictos anteriores, no domínio mesmo da lei 
recente, pois que em tal hypothese a lei antiga considerava 
a acção criminosa como menos importante; e não ha íazuo 
para tirar-se ao o f fendido o direito originado pelo proprío 



(20) Schw&rz, iloUzenãorffü Handduch, pag. 27, De 
opinião contraria no sentido de ap-plicar-se a lei mais velha, 
Schulze, LehThuch, pag. 51, 
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crime de dar queixa ou de renunciar a ella, e fazer assim 
cia sua vontade a norma de proceder* 

Entram de igual modo no circulo do presente assumpto 
as questões de prescnprao e reincidência . 

Com relação á primeira, deve-se ponderar que o 
maior ou menor prazo para a prcscriptibil idade dos crimes 
indica também a maior ou menor significação que o legis- 
lador lhes attribne, Se a antiga lei estabelece nm espaço 
mais longo, e antes que este seja concluído, sobrevem ou- 
tra com mais breve espaço, é incontroverso que o delin- 
quente pode soccorrer-se a esta ultima para prescrever o 
seu delicto. A diminuição do prazo importa unia diminuição 
de valor jurídico do facto criminoso ; seria portanto uma in- 
justiça íazer o accusado supportar todo o rigor da velha 
lei, depois que o proprio legislador julgou-a demasiado ri- 
gorosa, e como tal substituiu -a por outra . 

Quanto á reincidência, o facto cia nova lei descaracte- 
risar unia especie cie crime, tirando-lhe a identidade de na- 
tureza em relação a outros, não altera cousa alguma na 
punição anterior, Ella existe como facto consummado ♦ Se 
posteriormente o crime que a determinou, toma outra fei- 
ção, outro valor, outro nome legal, nem por isso aquelíe 
que o pratica, deixa de revelar a mesma dose de perversi- 
dade ou de espirito reaccionario contra as leis penaes, que 
revelaria na hypothese do crime ainda continuar a perten- 
cer á cku se do delicio ou delictos jà uma vez punidos. O 
presuppGsto ethico-juridico da aggravação da pena pela 
rei nci d ene í a pe rm ata ec e i na í te radü . (21) 

Relat ivamente ao chamado delietum eontinuaímn, ha 
lugar para íazer a seguinte distineçao. Se a acção con- 



(21) O que se deve entender por delicto titi mesma na- 
furem* segundo o g Zz d o art. 16. — se ídem genus on eaãem 
spectfítf áeliGli . e o maie que íxnporta elucidar a tal respeito, 
veremos uo couimentario a esse paragrapho. 
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tinuada não era tida em conta de criminosa segundo o ve- 
lho direito, só podem ser juridicamente ponderados os 
ac tas comineítídos no domínio da nova lei, pois que o 
crime, como tal, só depois delia começou a existir, Se, po- 
rém, a lei antiga impõe somente uma pena mais branda, 
então o caso é diverso, Âqui todos os actos devem ser 
subsumidos no conceito de um crime único, nms a pena 
tem de ser regulada segundo a nova lei, ainda que seja 
mais rigorosa ; porquanto é só no domínio delia que o 
mesmo crime, considerado como unidade, chega a at tingir 
o seu momento finaí. (22) 

A interpretação aulhentica não forma também uma 
excepção ao principio da não-retroactividade. A interpre- 
tação limita-se a firmar o sentido da lei já existente, sem 
querer determinar cousa alguma de novo. 

Igualrnente o caso julgado fica fora da acção be- 
tiefica da nova leh Se esta impõe pena menor, o delin- 
quente condemnado conforme a lei velha, para o qual não 
existe mais recurso, só por acío do poder moderador che- 
gará a utilisar-se desse beneficio. 

Os princípios, até aqui expostos, sobre as leis penaes, 
encaradas pelo lado material, não se fazem extensivos ao 
processo, Admitte-se geral mente a applicaçao de tuna nova 
lei a todas as indagações abertas depois do seu ap pareci - 
mento, bem como ás que, por esse tempo, já se acham ini- 
ciadas. 

Às mudanças processoaes têm por alvo um julgamento 
mais rápido, mais fundamentado ou mais justo, pela sim- 
plificação ou multiplicação das formas, pelos limites tra- 
çados á liberdade judicial, principal mente no que diz res- 
peito á admissão e apreciação das provas ; nunca porém at- 



(22) Sobre ârlioio continuado. vide commentario ao 
art . 61 , 
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trahir para o delinquente um soffrimento maior do que 
eile mereceu. 

Sem duvida podem essas mudanças conduzir ao ponto 
de tornar possível uma decisão, que não era de esperar, 
segundo a velha lei, Mas a responsabilidade, em si mesma, 
não passa por alteração alguma; só se alteram os meios, 
com que se chega a um julgamento sobre ella. 

A simples possibilidade ou esperança de ser absol- 
vido ou condem nado mais suavemente, com outras fôrmas 
processuaes, não çonstitue direito para o accusado. Quaes- 
quer mudanças na competência, aa organisação do tribu- 
nal julgador, etc., não têm influencia real sobre a decisão 
da causa, (23). 

E* mister todavia não esquecer que, em relação au 
nosso direito, este ultimo ponto não é de todo incontro- 
verso, Com ef feito, se a nova lei estabelece, por exemplo, 
que sejam processados pelos juizes municipaes e julgados 
pelos juizes de direito, crimes que eram da competência 
do jury, por que motivo os delinquentes anteriores, amda 
não submetí idos a julgamento, devem perder a prerogatíva 
de ser condemnados ou absolvidos por seus pares? 

Bem sabemos que o processo em geral é um conjuncto 
de meios, um a p parelho de fórmulas, para chegar-se á des- 
coberta da verdade, e contra esta, salvo casos raríssimos, 
não ha direito de quem quer que seja, Mas ê igualmente 
sabido que a substituição de um juiz por outro não produz 
o maravilhoso ef feito de esclarecer aqui o que alli se achava 
obscuro * 

De ordinário essa mudança tem por fim arredar qual- 
quer embaraço, ate então opposto á regularidade formal 
do julgamento, e algumas vezes também, como na hypo- 
these dos crimes indicados pelo Dec . n , 1 090 de 1 de se- 



(23) Schwarfc — lloltz&nãwffs, etc,, etc. pag., 30, 



í:js 



TO&IAS EARRJQTTO 



tembro de 1860 , subtrahir o réo á parcialidade presumida 
dos juizes de facto; uma graça, por conseguinte, do legis- 
lador para com elle. 

Mas se esta graça constitue no caso uma exeepçao 
isolada, e se a regra é que o vpredíctwm dos jurados oí- 
ferece ao delinquente maiores garantias de justiça e equi- 
dade, não deixa de ser urna inconsequência sujeital-o a jui- 
zes singulares, que estavam de todo fora das suas previ- 
sões, que só lhe são dados, accidental c inesper adam ente, 
depois da pratica do crime. 

Além de limitadas tio tempo, as leis penaes também 
tem a sua limitação no espaço, também são geographlca- 
meute relativas. O codigo dá este ponto como evidente, 
deixando de traçar o circulo da sua ef ficada, dentro e 
fora dos domínios do Estado. 

Deste modo as questões attinentes á relatividade geo- 
graphica das nossas leis penaes são de caracter especula- 
tivo. Só a doutrina e o exemplo de outros codigos é que 
nos impõem a obrigação de discutíl-as. 

Para o direito criminal ha tres relações principaes do 
crime: o lugar do cúmmcdtinieiito (interior ou exterior) ; o 
sujeito agente (nacional ou estrangeiro) e o objecto of- 
fendido (também nacional ou estrangeiro). Da figuração 
dos casos possíveis, pode-se partir de qualquer desta? re- 
lações. Tomemos o sujeito agente como ponto de partida : 



i 

O nacional pôde delingidr : 



A. 


no 


paiz contra objecto do paíz 


B. 


a 


? i ri j > 


estrangeiro. 


C. 




estn ” 


do paiz 


D. 


jt 


íj jf 


estrangeiro. 
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0 estrangeiro pôde dêtinquir : 

A r no paisc contra objecto do pai z 

B, *' r ' ” estrangeiro. 

C. ” estr. ” do paiz 

T), ” ?t 5 * >f estrangeiro. (24) 

Ainda mais. Qualquer das ires relações menciona- 
das c um principio regulador na applicaçlo da lei penal , 
conforme, se lhe confere uma certa preponderância, e sub- 
ordinam- se-Ihe as duas outras. Dasii também a existência 
de tres princípios diversos : 

l.° O principio territorial ou da lèrrit orialidade . O 
lugar da perpetração do delictn determina o domínio da 
autoridade puniehte . As acções criminosas praticadas no 
iníerior são violações da lei penal patria, quer o agente 
seja nacional, quer não; quer seja de dentro, quer de fora 
do paiz o objecto of fendido. 



(24) Prevenção em tempo — Um amigo, a quem oíte- 
rec! o primeiro fascículo do Commoniarto ao Codigo Criminal, 
nl timamente publicado, acaba de dirigir-irts uma carta, na 
qual me pede permissão para expor os suas duvidas sobre 
certo ponto, que lhe pareceu menos exacto, 

W assim, diz elle, que tudo que se lo nas pagiuas la e 
16 do fascículo sobre o competência do Brasil para punir cri- 
mes praticados no estrangeiro, lhe parece ir ile encontro á 
lei 2GI5 de 4 de Agosto de 1875, onde o caso £oí previsto e re- 
solvido em sentido diverso. Achando que esta observação não 
era do todo Infundada, entendi qne devia dar uma resposta 
publíoa, para pTovonir que outros venham repetíl-a. 

Antes de tudo importa reconhecer que é uma cousa peri- 
gosa atirar ao mundo o primeiro fascículo de uma obra, sem 
prologo, sem introditeção, sem explicação alguma do methodo 
e do plano do auctor. Eu me expuz a esse perigo. Mas, já 
que 9e me oíferece a occasião, julgo bem aprovei taba, por e.» 
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Des farte a punição só é cabível nos casos I A B e 
TF a B. Km favor de tal doutrina falam o reconhecimento 
da territorialidade em outros domínios do direito material, 
principalmente do direito privado, e a visível coincidência 
dos limites de tuna ordem política com os de uma ordem 
juridico-penàL 

Mas também a rigorosa execução deste principio da- 
ria resultados inaceitáveis* Assim o Estado deveria ficar 
isolado diante de outros Estados ; deveria ler lugar a ex- 
tradição, tanto de nacionaes, como de estrangeiros que ti- 
vessem violada leis estrangeiras, assim como não haveria 
para estes últimos nenhum direito de asylo ; e |xda simples 
residencía fora do seu paiz, o nacional ficaria lambem des- 
obrigado de respeitar as suas leis criminaes. 

2. f> O principio da personalidade activa ( nado na li ~ 
dade) . O caracter do sujeito agente, como súbdito, deter- 
mina o domínio do poder punitivo* Às acções criminosas, 



plicar-me, paru esclarecer antecipadamente um pedaço do fu- 
turo prologo, 

Como se deprehende do proprio título do meu trabalho — 
Commentario th enrico e crítico, — o meu intuito quasi ex- 
clusivo é expor e criticar a theoria do Codigo, 

Para isso tenho como uma exigenem do me th o d o, que me 
Lm pua, considerai- o primeiramente em ai mesmo, abstração 
feita de todas as leis posteriores, exceptuando sómente a a re- 
vogatórias e interpretativas, Este modo de proceder ê sobre- 
tudo valioso na primeira parte, onde também mais largo 
campo se offerece ã critica e ã indicação de reformai necessá- 
rias. 

Assim pois, tratando do principio da personalidade na op- 
plicação daa leis penaes, entendi dizer me limitar á exposição 
da theoria, que se me afigura mais accettavel ; o m o Codigo 
nada diz a respeito da punição doa deli et oa comine ttidos ror 
brasileiros em paiz extrangeiro, eu só tinha de apreciar criti- 
ca mente, de conformidade com o meu plano, o ponto de vista 
do mesmo Codigo* Quando, porém, afCírmeí que sobre a puni- 
ção desses crimes o nosso direito penal não offereco meios de 
solução, quiz fazer urna critica taeita da lei de 4 de Ago&to, a 
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perpetradas pelo nacional, onde quer que se perpetrem, e 
qualquer que seja o sen objecto, estão sujeitas ás leis pe- 
naes do paiz. Sómente ellas, 

lv a realização dos casos I A E C D, O laço per- 
manente, que liga Estado e súbdito, parece falar em prol 
deste principio* como ainda a circumstancia de que, de 
accôrdo com elle, também os crimes commet tidos por na- 
ei ornes, fora dos limites de qualquer Estado, não ficariam 
impunes * 

Mas esse principio tem, além de outros, o ineoiive- 
niente de estabelecer a garantia da exterrit orialidad a para 
todo e qualquer estrangeiro, que demora neste ou uaquelle 
paiz. O Estado, ern cujos domínios eüe se acha, náo pode 
defender a sua soberania territorial das aggressões de um 
estranho, cuja punição lhe não compete* Se como privile- 
gio de direito internacional, concedido a poucos, já isto se 
resente de algumas desvantagens, o que não icria de mau e 
desordenado, se por ventura a excepção se transformasse 
em regra, e o estrangeiro em geral só tivesse de obedecer 
ás leis do seu Estado ? 



qual considero de natureza a ser sempre burlada, completa- 
mente incapaz cie effectiva applicação, 

E como essa lei se refere nomea damente aos crimes, de 
falsidade, perjúrio e estellionato, o commentario uos artigos 
que tratam desses crimes, foi o logar que achei mais própria 
para a sua critica expressa e dotal liada, que terá de discutir, 
além da grave questão do processo, mais de uma questão im- 
portante, esquecida pela lei ou por ella mal resolvida, E isto 
mesmo está de aceordo com a observação feita na capa do fas- 
cículo* 

Creio ter dissipado as duvidas do meu amigo, a quem 
agradeço a delicadeza que teve para com o autor do Com.men- 
íario. e peço que continue a fornecer-me ensejos de esclarecer 
o meu pensa mento, e até de corrigir os meus erros, quando 
erros commetler; — do que felizmeuíe não me julgo [sento, 

ToLms Barrei í o de ?fcuc3es* 

(\ T . Jornal do Recife, n, 27, de 2 de Fevereiro de ISâE). 
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3.° O principio da personalidade passiva (naciona- 
lidade) , Segundo elle, qualquer delicto commetttdo. seja 
por quem for, e onde quer que seja, cahe sob a alçada do 
direito penal da nação, a que pertence o objecto o f fendido 
(o Estado ou um dos seus súbditos) * São os casas T A C 
e 11 á C . O principio é tão parcial, que não necessita de 
uma refutação, Mas a legislação do futuro ainda pode 
utílisar-se delle, estabelecendo que para o nacional, que de- 
mora no estrangeiro, deve existir, ao lado da sujeição, Lam- 
bem a protecção penal do seu paiz, 

A historia do direito, no tocante a esta doutrina, offe- 
reee sómente mesquinhos dados, A lucta de princípios so- 
bre a relação do direito publico interno com o externo, e 
por conseguinte sobre os limites geographicos do poder pu- 
nitivo, parece ser permanente, 

No terreno do direito criminal positivo a questão tem 
seguido todas as correntes c mutações do tempo. Assim o 
direito romano v ac í liou entre universalidade } personalidade 
o territorialidade . O velho direito germânico repousou ori- 
gina ri arnen te sobre a exclusiva base territorial, para mais 
tarde accommodar-se ao principio pessoal, e ainda depois 
voltar ao primeiro* 

Posto que influenciado, já pelo ponto de vista uni- 
versal do direito caiionico, já pela formação crescente das 
relações internacionaes, o principio territorial ficou toda- 
via considerado como regra de direito commum entre as 
nações modernas, sendo sempre excepcional a appltcaçãü 
dos dois outros. 

Pia por ahi entre os criminaKstas mais de um espirito 
phantasta, que se delicia ern archi teclar nos ares uma serie 
de hypotheses de nenhum valor, já não diremos pratico, 
mas nem mesmo theoretico, em relação ao principio da 
personalidade. Nada temos que ver com esses sonhos. 
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Como e quando, por exemplo, incumbe ao Brasil pu- 
nir o crime do brasileiro perpetrado no estrangeiro, é ques- 
tão que está fora do circulo do codígo, e para a qual o 
nosso direito penal não fornece meios de solução. 

Se o crime foi dirigido contra o Brasil, isto é T contra 
a sua ordem dc direito, contra a sua existência e segu- 
rança política e economica, a acção punitiva do Estado 
pode fazer-se valer além do sen território, mas somente 
em virtude de tratados, que autorizem a extradição . C aso 
porem o delieto tenha tido por objecto de aggressão um 
brasileiro, não ha mister de gastar muito papel c muita 
tinta,, como fazem alguns criminalistas italianos e alie mães, 
para resolver uma futilidade. 

Na presente hypothese, deve-se partir da consideração 
de que no Estado estrangeiro, onde o crime foi perpetrado, 
também predomina o principio territorial; o brasileiro cri- 
minoso deve alli portanto receber a sua punição. Se esta 
porém nao se realiza, não é motivo para o Brasil tentar 
corrigir o desleixo do outro Estado. Um exemplo de im- 
punidade no estrangeiro não nos dá nem se quer o direito 
de censura, at tento que taes exemplos são mui Lo co rum uns 
entre nós mesmos. 

Mas póde su cee der que o nacional delinquente, para 
evitar a punição do lugar, em que delmquio, venha 
refugiar-se no Brasil. Ainda nesta liypolhese a lei penal 
do paiz não póde ser appl içada. Quando muito, e por ex 
cepção ao principio, segundo o qual os Estados não conce- 
dem a extradição dos seus proprios súbditos, essa extradi- 
ção poderia ser offerecida au Estado, cuja territorialidade 
foi violada na pessoa do brasileiro ; mas no caso de recusa, 
não haveria de certo meio legal de tornar a pena el fedi va. 

Para fazer comprehender esta asserção, basta lembrar 
que não ha julgamento sem a base de um processo; e 
como seria possivel instaural-o ? 
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Quanto á hypothese de ser o oí fendido um súbdito 
do Estado» em que o delicio se deu, ainda tornam-se mais 
salientes os motivos de negar ao Brasil o poder soberano 
de tomar conhecimento e punir esse delícto. O brasileiro 
no estrangeiro, da mesma forma que este no Brasil, é um 
suòdkus íemp orarias, tão sujeito ás leis do lugar onde se 
acha, como qualquer nacional. A apreciação juridica do 
crime não se regula por uma especie de estatuto pessoal 
do criminoso. Para impedir a acção penal de qualquer 
paiz estranho, não ha hoje quem possa pronunciar um civis 
romanus swn, peremptório e decisivo. 

No que diz respeito a diversas outras figurações gra- 
tuitas de duvidas c embaraços na appHcação do principio 
pessoal ou nacional, activo c passivo, podemos af firmar 
que dias são mais entretenedoras do que in st ru clivas . O 
direito criminal dos tempos actuaes não tem a elasticidade 
necessária para abranger todas as construcções hypotheti- 
cas dos eriminaüstas sonhadores. 

Descarte, quando questionam, por exemplo, $e o es- 
tra ngeiro criminoso, que antes de ser punido, e sem que 
mesmo se tenha descoberto a sua criminalidade em seu 
paiz, se naturaliza» cidadão de outro, póde ser chamado 
a contas por este ultimo, pelo crime praticado fóra dos seus 
domínios, que valor tem similhante questão? Seriamente: 
nenhum . Eh o mesmo problema do nacional, que delínque 
no estrangeiro, só com a diff crença de ser aqui de menor 
complicação e de muito mais fácil solução negativa. 

Como se deprehende do que ahi fica exposto, somos 
mu sectário decidido do principio territorial . Estamos de 
aceòrdo com Schwarz em que os Estados civilisados são 
membros de um grande systenia político, e como taes tem 
a missão de guardar e proteger a paz geral do direito, que 
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envolve a todos elles. Mas daqui não se deduz o que pre- 
tende o notável criminaíista allemão. (25) , 

Cem ef feito: nem o instituto jurídico da extradição $ 
nem a celebração de tratados entre as nações provam o re- 
conhecimento de. uma transportabilidade do direito penal 
de um Estado para outro. Esses factos, pelo contrario, só 
dão testemunho do mutuo respeito que as nações se devem 
em relação á sua soberania , A identidade da missão cultu- 
ral dos diversos Estados não autorisa a reciproca invasão 
dos seus domínios, Se essa missão já ó penosissiíiia para 
cada um delies, dentro do seu território, quão diiftcil não 
tomar-se-hia, ultrapassando esses limites ? 

A lei natural da divisão do trabalho também regula 
a existenda e desenvolvimento dos Estados. O principio da 
territorialidade é o que mais se conforma com essa lei. Um 
direito penal universal, que e o prfesup posto de todas as 
conjecturas e phantasias dos criminalistas propugnadores 
de um alargamento do principio da personalidade, é uma 
cousa impossível no estado actual do mundo culto. Alem 
do caracter de urna commimis opinio dos juristas e phi- 
losophos sobre o crime e suas causas, sobre a pena e seus 
ef feitos, tal direito não tem outro valor, nem se concebe 
mesmo que possa j amais existir de um modo efficaz, 

Ainda ha criminalistas que levam esta mania do uni- 
versalismo juridico-penad ao ponto de perguntar com todo 
o serio, se a um paiz qualquer cabe o direito de punir cri- 
mes do estrangeiro, praticados em território estrangeiro; 
e não lhes tem faltado a coragem para darem resposta af- 
firmativa. 

Mas isto é tão desponderado, que não merece as hau- 
ras de uma refutação em regra, E* verdade que até legis- 
lações positivas, como o codvgO da Saxonia, não hesita- 



(25) HúUztnáorff s Handbuchj II pag, 45. 
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ram em conferir um valor pratico a esse dislate jurídico. 

(26) . Porém nada importa. Os legisladores não estão 
isentos de cummctter os mesmos desatinos que os juristas. 

Entre estes Garrara está tão convencido da seriedade 
da questão, que não duvidou crear, segundo o seu modo 
habitual de multiplicar palavras, sem multiplicar ideas, o 
neologismo jurídico extra territorialidade do direito penal. 
Expressão esta, que Tolornei, por sua vez, ainda achou im- 
própria para significar a applícabilídade das leis crínunaes 
a quem quer que as viole fora do território da soberania 
que as decretou, e substituiu-a pela de idir a- territorialidade, 

(27) . 

Mas nem unrq nem outro termo é aceitável. O ser- 
viço que os seus autores julgaram prestar á sciencia com a 
c reação de taes palavras, nos parece absohitaniente nullo. 
Para exprimir a icléa de que as leis penaes cie um paiz 
obrigam o nacional, ainda em paiz estrangeiro, o principio 
da personalidade, é muito suf fiei ente . Sc porem ambas es- 
sas expressões só têm por fim designar a universalidade do 
direito penal, no sentido de ser licito ao Brasil, por exem- 
plo, punir um homicídio praticado no Japão, isso então é 
uma tolice, que não vale a pena combater, 

In felizmente não é a única» de que são culpados os 
eriminalistás, prinapa Imente os dois italianos citados. O 
illustre autor do Programtm dei corso di diritio criminale, 
sobretudo, é fertilíssimo de novidades, que afinal, depois 
de algum exame, nao passam de outras tantas f ri oleiras. 

E T preciso que nos entendamos . O professor Garrara 
não é digno dos preitos que entre nós se lhe rendem. Po- 
de-se dizer do celebre criminal ista o que disse Daniel 
Spitzer do professor Lorenz Stein, isto é, que a força dos 



(26) Berner — Wirkungskrete ãen StrafrecMs, pag. 140. 
{27) Diritto e prúccãura penalc, — Fns. 7E>8 e 75&. 
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seus livros, similhante á de Sansão, consiste sómente no 
facto de ninguém ainda haver-se delles approximado com 
uma tesoura, ainda que muitos já tenham dormido sobre 
elles, como Sansão nos braços de Dalila. Não deixa, pois, 
de ser um grande beneficio feito á scienda reduzir ás suas 
justas proporções esse sabio autor, cujo maior mereci- 
mento é o de tornar enigmáticas, obscuras, meomprehensi- 
veh, as mais simples, as mais velhas verdades do direito 
criminal . 

Voltando ao assumpto : releva advertir que a hypo- 
thesç que combatemos, não é a mesma do estrangeiro que 
no seu paiz, ou cm outro, aí tenta contra a ordem deste ou 
ríaqueüe Estado. 

Al ii é admissível a punição provocada pelo Estado of- 
fendido ; mas já não se trata de um direito que elle possa 
exercer immediatamente, em virtude da sua soberania ; ó 
urna questão que só se resolve pelos meios communs de 
concordia e reciprocidade internacional. 

O codigo brasileiro não tem uma disposição igual, por 
exemplo, á do § 4.° do StrafgesetMbuch do império alle- 
inão, pela qual póde ser perseguido, segundo as leis penaes 
do paiz, o estrangeiro que em território estrangeiro com- 
metteu dclxto de alta traição contra o império, ou crime 
de moeda falsa; e, quando tivesse, a solução seria a 
mesma , 

À própria disposição do codigo tedesco, para ser cum- 
prida, presuppõe necessariamente a mediação jurídica de 
outro Estado, em cujo solo e sobre cujos súbditos o grande 
irnpexo, com toda a sua força, não poderia por si só fazer 
valer a sua autoridade penal. 



Ainda que b nosso codigo não o tenha claramente es- 
tabelecido, todavia é o principio territorial que prevalece 
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€ deve prevalecer como regra. O poder punitivo do Bra- 
sil abrange todas as acções criminosas perpetradas dentro 
da sua circtunscripção geographica, sem embargo de que 
o delinquente seja um estrangeiro (subditus temporarhts) . 

Exceptuam-sc porém: 1.°, conforme o princípio de di- 
reito constitucional, geralmente reconhecido, de que o 
portador da soberania, por ser inviolável, não está sujeito 
ás leis penaes, o príncipe reinante, c por analogia o regente; 
2.°, cie accordo com a jurisprudência internacional, aquel- 
les a quem compete o direito de ex territorialidade ; os so- 
beranos estrangeiros, os ministros caracterisados junta- 
mente com as suas famílias e o pessoal das legações, as tro- 
pas g os vasos de guerra estrangeiros. 

O domiuio juriti ico -penal do Estado ainda se estende, 
em virtude de princípios consagrados pelo direito das gen- 
tes, aos navios que viajam no mar livre, cobertos pela ban- 
deira brasileira, os quaes se consideram uma continuação 
do território. Todos os que nelles se acham quer nacio- 
naes, quer estrangeiros, lambem estão sujeitos ás leis cri- 
minaes do império, 

O mesmo suecede com os navios de guerra brasileiros, 
não somente no mar livre, mas ainda nas próprias aguas 
de um paíz estranho . E assim como tropas estrangeiras no 
Brasil ficam fora da acção das nossas leis penaes, assim 
também as tropas brasileiras em território estrangeiro per- 
manecem dentro do circulo das leis penaes do Brasil, 

A questão geral da territorialidade tem duas faces. A 
primeira consiste cm saber até onde vai o domínio da au- 
toridade penal do Estado: a segunda porém em saber que 
leis são applicaveis dentro desse domiuio : se sómente as 
do paiz, ou também leis estrangeiras . 

O primeiro ponto é o que tem sido até aqui mais ou 
menos elucidado. Quanto ao segundo, nfu* o achamos de 
grande importância. Pelo menos é certo que o codigu não 
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:cLxa ver, nem se quer entre as linhas, a idea de tal ques- 
tão. Ho Brasil só se applica a lei brasileira; o legislador 
não cogitou cie outra. 

E 1 possível que appareçam casos, nos qua.es a appli- 
cação da leí estrangeira se apresente como mais jurídica 
ou mais humana se ella por ventura é menos rigorosa que 
ri lei patria. Mas esses casos excepcionaes devem ser le- 
galmente estabelecidos ; e ha exemplos de legislações mo- 
dernas a tal respeito. (28) Os tratados mesmos não têm 
força para conferir ao Estado, sem quebra da dignidade 
nacional, a obrigação de applicar aos crimes outras leis que 
não as suas próprias . 

Art. 2.° — Julgar-se -ha crime ou rlelicto; 

S U - Toda a acção ou omissão vol untaria, contraria, ás 
Íeis [jcrmes. 

£ 2." — A tentativa- do crime, nu ando for manifestada por 
actOÈ èxterioree e principio de execução, que não teve ef feito 
por circurnstaucías independentes da vontade do delinquente, 

Não será punida a tentativa de crime, ao qual não esteja 
imposta maior pena que a de dous mezes de prisão simples, 
ou desterro para féra da comarca. 

§ S,° - - Q aluiao do poder, que condiste no uso do poder 
(conferido por lei) contra os interesses públicos, ou em pre- 
ium> de particulares, sem que a utilidade publica o exija. 

S — A ameaça do fazer algum mal a alguém . 

I 'erante a lei nâu ha outra definição do crime, senão 
nquella que a mesma lei estabelece. Considerado como 
facto humano, como phenomeno da vida social r q crime 
pode ser medido pela bitola ethiea ou religiosa, malsinado 
corno uma infamia ou assignalado como um heroísmo; mas 
aí rida não é crime, não recebe esse caracter, emquanto lhe 
falta a base legal, E' o que exprime a conhecida pa remia : 
nullum crime n sine lege. 



( 2S) fS trafgesetÉbuvft des dculschen Reichs § 4 n. Z , 
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Em outros termos: o que dá a este ou áquelle facto o 
valor jurídico de um ac to criminoso, é a autoridade legis- 
lativa. O momento da legalidade é pois especial ao con- 
ceito cio delicto. Foi o que fez Garrara dizer que o crime 
é uma entidade jurídica* expressão que tem quasi tanta 
graça, para não dizer tanto senso, como, por exemplo, se 
aíguem dissesse que o beriberi, a tísica, a meningite, a he- 
patite e todas as mais doenças conhecidas e classificadas 
uda medicina, sáo entidades 'Medicas. Mas posta de lado a 
casca metaphysíca, o miolo é aproveitável, o fundo da these 
é verdadeiro * 

Assim costuma-se definir o crime corno uma acção 
offeiisiva do direito, ameaçada com pena publica, ou, se- 
gundo o nosso co digo, que aliás estabelece quatro forma- 
da criminalidade, Moda acção ou omissão voluntária con 
traria ás leis penaesM A definição é exacta, a única exacta 
na esphera da lei. O juiz, o advogado, o jurista pratico 
em geral não sabem, não carecem de outra, Ella fornece o 
critério exterior, e tanto lhes basta, por meio do qual o 
delicto sc dá a conhecer; nenhum outro pode substituil-c, 
seja qual fôr o facto questionado. 

Mas é preciso notar: essa definição é de natureza 
formal; ella nos põe em estado de podermos classificar 
as acções humanas, segundo a medida de um direito posi- 
tivo determinado, como criminosas ou não, porem nada rios 
diz sobre o que seja crime em geral, nem por que razão a 
■ei o ameaça com penas. Dá -nos o característico, mas não 
a essencía do crime, 

A indagação deste elemento essencial nao incumbe 
propriamente ao criminalista ; porém nao é supérflua, nem 
deixa de contribuir para uma elevação de vistas na esphera 
do direito. 
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O alvo da lei penai não é diverso do de outra qual- 
quer lei: assegurar as condições vitaes da sociedade* Só- 
mente o modo, como ella prosegue e realiza este alvo, tem 
um caracter especial: para isso ella serve-se da pena . 
Porque razão ? 

Será porque qualquer desrespeito á lei encerra uma 
rebeldia contra a autoridade publica, e merece portanto ser 
punida ? Se fosse assim, deveria também receber uma pena 
toda e qualquer offensa ao direito, por exemplo, a recusa 
do vendedor a cumprir o contracto, ou a do devedor a pa- 
gar o dinheiro emprestado, e muitos outros factos de igual 
gene r cu Seria pois consequente que só houvesse urna pena: 
a mi big] da pelo desprezo das prescripçõcs legaes, como só- 
mente um crime, q da resistência do súbdito ao imperium 
preceptivo ou prohibitivo do poder do Estado. 

Isto porém não se admitte. Qual é então o motivo, 
porque a lei, ao passo que pune certas acções, que estão em 
antagonismo com ella, deixa outras sem punição ? Tanto 
nestas, como naquellas, trata-se de um menospreço do di- 
reito, e pois que este é o eonjuncto de condições vitaes 
da sociedade, trata-se de uma violação dessas mesmas con- 
dições, Se os contractos de compra e venda não forem sa- 
tisfeitos, se os débitos não forem pagos, a sociedade fica 
por isso tão ameaçada em sua existe nda, como por ef feito 
de mortes ou de roubos. Porque razão a pena aqui e não 
ai li ? 

Uma resposta satisfactoria está um pouco além do 
horizonte jurídico. A applicaçâo legislativa da penalidade 
é uma pura questão dc política social. Ella resume-se 
na seguinte rnaxirna : impor pena em todos os casos* 
em que a sociedade não póde passar sem ella. Como 
isto porém é assumpto da experieneia individual, das 
ciroimstancias da vida e do estado moral dos diversos po- 
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vos r épocas a extensão da penalidade em face do direito 
civil, ou, o que c o mesmo, a extensão do crime é historica- 
mente mutável. 

Houve um tempo em Ho ma, no qual certas relações 
contractuaes, como a ftéucia, o mmidato, dispensavam 
completamente a protecção do direito e só contavam com 
a garantia dos costumes (infamia) ; veio depois a protecção 
jurídico- civil (nctio), e final mente ei criminal {crimvn 
sfêUionatus ) . (19) 

Entretanto, por mais ímitavel que seja a extensão do 
delicto, o sen conceito é sempre idêntico. Por toda parte 
eüe representa -n os de um lado, isto e h do lado do debn- 
q u ente, uma aggressão contra as condições vi ta es da socie- 
dade, e, do lado desta, a convicção expressa em fornia 
de direito, de que ella não se pó de defender do mesmo de- 
linquente senão por meto da pena. 

Este é o conceito material ou o aspecto philosophico, 
em harmonia cüin o conceito formal ui aspecto legai do 
crime, acima estabelecido , 

i\ ão se entenda porém que a philosophia criminal se 
exhaure com tão poucos dados . Conforme o espirito que a 
anima, a philosophia pode formar do crime uma idea bem 
diversa daqucíla que serve de base aos códigos penaes. 

Em rigor, u ca digo não dá unia definição completa 
do deli et o : li mi ta -se a representai -o debaixo de quatro fi- 
guras, cuja soturna abrange o conceito legal da crimi- 
nalidade . 

Como operação lógica, o art . 2d, é defeituoso; pois 
que trata-se alii de uma divisão, cujos membros não são 
reciprocamente exclusivos ; pelo contrario, a mais ligeira 
leitura desse artigo deixa bem patente que a primeira ft- 



(.29) Therhig — Der fiweck im RecJit. I, pas. 4Ã5, 
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gnra, por si só tem amplitude bastante para conter iodas 

T 

as outras, 

Mas imporia não esquecer que um codlgo não é um 
tratado de sdendas mturaes. Não se pode exigir para 
urna divisão t classificação das acções criminosa ^ o mesmo 
rigor que se exige para uma divisão e classificação dos 
phenottienos de qualquer dos reinos da natureza. 

O 1 egi s 1 ad < >r , au tes d e tu d o t qu er se r ot j ed eci do; p a ra 
isso tem necessidade de se fazer bem entender et| seus 
preceitos e em suas prohibições. A clareza á pois um dos 
seus primeiros requisitos; e de tal arte, que, por amor 
delia, não é muito que se torne ás vezes até redundante. 

A disposição do art. 2.° é um desses casos de redun- 
dância legal, que perante a lógica e a eslylistica não tem 
justificação alguma, porém é justificado pela necessidade 
pratica do exacto conhecimento e app li cação da lei . 

Se o codigOj neste ponto, merece alguma critica, não 
é, a. nosso ver, pelo que encerra de supérfluo, mas peio 
que encerra de lacunoso e incompleto. O legislador tinha 
o direito de dividir e classificar as inír acções puníveis, 
como bem lhe parecesse; mas uma vez empregando este 
processo de extrema dif ferendação da idea geral do crime, 
tinha também a obrigação de completar o quadro. 

Com ef feito : por que razão fazer da ameaça unia 
forma generica do deíícto e não íazel-o igualmente da 
injuria? O que é verdade sobre tuna, também vigora a 
respeito da outra. 

) )o mesmo modo que a ameaça, a injuria é uma acti- 
vidade pbysio-psychologíca, uma ex ter nação do pensamento 
offensiva do direito alheio. Se a primeira não se deixava 
facilmente incluir na classe das acções propriamente ditas, 
outro tanto succedia com a segunda ; a coherencia recla- 
mava por conseguinte que se lhe abrisse também uma ca- 
tegoria especial. 
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Não se torne porém como theoria o que não passa cie 
simples crítica. Estamos longe de. opinar que a divisão 
quaternaria do conceito do crime seja bem feita, e como 
tal, no caso mesmo de unia reforma do codigo. deva ser 
mantida. Apenas achamos que o legislador não é tão cen- 
surável, quanto pudera sebo, se por ventura não se tra- 
tasse de uma lei, mas de um livro de doutrina. 

Encaremos agora mais de perto o conteúdo do artigo, 
apreciando cada nina das quatro formas do delicto nelíe 
prefiguradas . 



I. O art , 1 deixou assentado que não ha crime, 
sem uma lei anterior que o qualifique. Mas em que con- 
siste essa qualificação- Como é que a lei confere a um 
facto da ordem social o caracter de criminosa ? 

De dois modos, unicamente de dois : ou probíbindo 
que se faça aqui 11o que vai de encontro ás condições exís- 
tenciaes c cvolueionaes da sociedade, ou mandando que se 
pratique aqui 11o que está de accôrdo com essas mesmas 
condições, cotmninando em ambos os casos a imposição 
tk urna pena. pela violação cio seu — véio t ou pelo des- 
cunipri mento do seu — impero , 

Daqui já se deprehende que o conceito do crime é 
inseparável do conceito da pena, Um crime sem pena e 
uma pena sem crime, theoricamente, são duas phrases vans, 
e, praticamente, duas iniquidades , 

Mas o principio selector da penalidade não se applica, 
não póde ser applicado a factos sociaes de qualquer ordem. 
Só a livre acüvidade Humana e susceptível da disciplina e 
selecção penal. Sómente as acções ou omissões voluntárias 
rio homem, reagindo contra essa disciplina, d ao lugar á 
existência do crime. 
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A seleçção penal é determinada por meio da 3 ei. As 
leis em geral não são mais do que regras sobre o curso de 
certos acontecimentos . Quando o codigo preceitua, por 
exemplo, que o assassino seja punido com a morte, nesta 
proposição está sómente expressa a fórmula, segundo a 
qual 05 acontecimentos se dão, se o assassino cahe nas mãos 
do poder publico. (30). 

G art. 2® é pois uma fórmula das fórmulas, ou a 
; onima de todas as outras, que exprimem o que deve succe- 
der a quem viola taes e taes regras jurídicas da vida so- 
cial brasileira. 

‘Toda a acção ou omissão voluntária, contraria ás leis 
penaes" diz o artigo , Mas esta acção ou omissão presuppõe 
um objecto, contra quem se dirige o seu ef feito. Segundo 
a natureza desse objecto, nnmediatamente of fendido (oh- 
jecto pratico), no qual a acção se effcctua, e que goza da 
protecção penal do Estado, é que o codigo especialisa e sys- 
tematisa os ddictos; operação esta, que bem merece o 
nome de morphologia criminal, ou estudo das diversas for- 
mas, que póde tomar, em relação a seu objecto, a von- 
ía de criminosa . (31). 



(3ü.s Strkker — PhysiolQgie des Rcvhfs, pag. 87. 

(31) Á expressão mofphoiogiea. criminai é perfeitamente 
adequada, até porque, na esptieru cio crime, se observa o mesmo 
processo de diff&t^en&ktçõr o r que se iaz uolur em outras ordens 
ie phenomenos. Que o crime, phiícmophica e juridicamente 
apreciado, também está sujeito á lei do polymorpMsrao, para 
provai- o, basta lembrar que o numero das acções criminosas, 
reconhecidas e punidas pelos romanos, era insignificante, em 
comparação tias que hoje reconhecem e punem as nações civi- 
llsadas. Actualmente o critério de uma boa legislação penal 
consiste também no modo, por que ella dá conta de todas as 
nuanças e variações da criminalidade, Se 6 um perigo levar 
a incriminação além do necessário, não é menos perigoso dei- 
xai-a aquém das necessidades socistes. Por este lado,, é inne- 
gavél, o nosso codigo se resente de muitos defeitos. 
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Não sc trata <lo objecto mediato do crime (objecta j:t - 
ristico), pois este é sempre e por toda parte o mesmo, isto 
é, a ordem de direito que deve ser mantida e respeitada - Ü 
que aqui nos interessa, é o primeiro mencionado. 

A consideração desse objecto pratico da lugar, como 
acabamos de ver, ás dífíer entes categorias de acção crimi- 
nosa, conforme dias se dirigem immediatamentc contra o 
Estado ou íiti medi ata mente contra os cidadãos, no que diz 
respeito á vida, ã integridade cor porra, á liberdade, á 
honra e á propriedade . 

Assim também a consideração do sujeito do crime dã 
lugar á velha dicotomia dos d dieta conmutma e delu-ta 
própria, que não está no caso cie outras antigas divisões 
imprestáveis ; ainda póde ser admitüda, porque corresponde 
a uma realidade. 

Com et feito : entende-se. por d o li cf um cmnmune 

aquelle que póde ser commettido por qualquer indivíduo 
simplesmente como tal . Neste caso estão o homicídio, o 
estupro, o furto, a injuria, etc. Dá-se porém o nome de 
ddir.tum prnprium. ao qiic somente póde ser perpetrado 
por certas c determinadas pessoas, investidas de um ca- 
racter especial, como, por exemplo, a concussão, a preva- 
ricação, o peculato, etc. 

A nossa legislação penal ad optou n conceito do crime 

#■ 

commum , Quanto ao proprio, cila também o conhece, 
mas sob o estranho titulo de crime de rzsp onsaln lidado, 
phrase pleonastica e insignificante, que póde com vantagem 
>er substituída pela de crime fiinccioml ou de funeçao. 

O delictwm proprium é ainda susceptível de uma di- 
visão. À doutrina costuma diíferençábo em duas fornias 
precipitas : a dos delictos fimccí ornes propriamente ditos 
e a dos que não *e apresentam com a mesma propriedade. 
Os primeiros são a que lies que não envolvem um delicto 
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eoirmium, no* quaes pelo eòntrario o predicado funccional 
tio autor não constifcue sómente unia razão qualificativa, 
mas forma por si só o momento essencial da criminali- 
dade . 

Os segundos porém são aquelles que, ainda sendo pra- 
ticado-; por fuHCCionarios, encerram todavia um crime com 
rmrm, no qual o caracter publico do agente só de um ou 
de outro modo pode ter maior influencia, 

S ped meus dos primeiros: u prevaricação (art. 129 
§§ 1 a 7), a peita passiva (art. 130), a irregularidade de 
condoei a (art. 166), a recusa de habeas-covpns (an. 183), 
e outros, 

Specirnens dos segundos: ainda a prevaricação (art. 
Í29 § 8), o peculato (arts. 170 e 172), a prisão em cárcere 
privado (art. 189), etc , 

Esta divisão não tem somente uma importância theo- 
retka; etla também se distingue peia applícaçao pratica. 
Desfarte, nos crimes funccionaes propriamente ditos, só 
é admissível o correlato do soritts spcckiti.^ nunca porém 
o do xociiis gene falis. 

Não se dá entretanto a mesma cousa com a outra 
classe. A parte cmnmum desses delicieis póde ser distri- 
buída entre muitos co -delinquentes, sem attender-se a que 
sejam também, ou deixem de ser, empregados públicos. 

Esta segunda classe ainda é por alguns penal is tas sub- 
dividida em dons grupos : o daqnelles crimes, para os quaes 
a actividade funccional fornece uma occasião particular ou 
o poder autor i ta rio um meio particular mente eítícaz, e o 
daqnelles outros, em que um empregado, abusando do seu 
poder ou da sua posição,, comine t te um delicio cornmum . 

( 32 ), 



(32) Schntze, Lehrlvuch de . s deiftseheu- SUrafrcefits* [lags. 
532 e 534. 
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A linha de separação não é muito percebível ; mas é 
certo que elía existe, Para pr oval-o, basta lembrar, como 
exemplo dos primeiros, o crime de peculato, no qual o pa- 
pel de funccionario offerece a opportunidade e u meio 
particular de comine ttel-o : e como exemplo dos segundos, 
a acção prevista pelo art. 145 do codigo, que e rnn crime 
coniruuin, de forma variável, conforme o grau da violência, 
mas perpetrado com abuso de autoridade. 

Sioiilhante subdivisão não deixa de ter também um 
certo valor pratico. Em os crimes do primeiro grupo, não 
ha concnrsus âelktQrum , nem mesmo ideal. Assim, no 
exemplo do peculato, o peculatorio é um ladrão ; mas o que 
vai além desse facto, o facto especial, que o caracterisa, a 
qualidade de funccionario, que tem sob sua guarda di- 
nheiros públicos, nao eonsritue um crime á parte. 

O mesmo porem não se póde dizer dos delidos do se- 
gundo grupo, nos quaes se dá quasi sempre uma coneur ren- 
da real . Destarte, no caso âo art. 145, o abuso de poder 
consistente em co mm et Ler violência no exercido das f mic- 
ções do emprego, ou a pretexto de exercei-as, é visível e 
facilmente se par a vd. dos ef feitos dessa violência, que for- 
mam por si sós um crime comxnum, addicionado ao crime 
f uncdonal . 

Outra díi fere riça entre os dois membros desta sub- 
divisão. Os crimes da primeira especie collocam a adminis- 
tração na dêpendencia da justiça, no sentido de que o prin- 
cipio do — quandm se bene gesserint — ou da demissibi- 
1 idade od nuíum dos fmicdonarios administrativos Eica 
neutralisado pela intervenção do poder judidaríb, em cuja 
esphcra entra o delinquenlc desde a data do delicio, e a 
cujo co nhed mento unico e exclusivo pertence o facto cri- 
minoso, tanto mais, se a pena comminada importa a inha- 
biJidade perpetua ou temperaria para o exercido de cargos 
públicos . 
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Mas não iticcedc assim com os delictos da segunda cs^ 
pede. Aqui o poder administrativo é completamente livre 
em sen circulo de acção. A demissão, que elle possa dar 
ao funccionario accusado, não é um prcsjudimmi da sen- 
tença judicial. Dos dois crimes que existem na hypothese, 
a apreciação de uni compete ao direito disciplinar, que a 
administração exerce em communi com a judicatura, e a 
do outro ao direito penal propriamente dito, que só a esta 
ultima pertence, 

Como diz Giieist ha nos Estados modernos uma 
tendeneia pronunciada para deixar de. submetter á prova 
de um lento processo judiciai aquillo que mais fácil e ex~ 
perlltamente pôde ser resolvido pelo meto administrativo, 

FF o caso dos crimes em questão. Se a parte fimccio- 
nal, que elles envolvem, acarreta somente a pena de sus- 
pensão oti de simples perda do emprego, é urna especie de 
circumloquío jurídico, inopportuno e fastidioso, applicar 
todas as regras processuaes de inquisição e accusação, para 
obter mu pequeno resultado, que alias um aeto autonomo 
da administração central ou provincial pode produzir, com 
a concisão do estyfo burocrático, e até com a rapidez do 
tekgraphu, (33). 



(33) Estas ideas nâ o deixam de ter uni certo ar de estra- 
nheza. Nos Estados modernos» de que fala Gneiet, não se 
compreliende o Brasil. As rela coe s da admini st r a cão com a 
justiça são entre nó? muito confusas e indlstmctas; o que dá 
lugar a imuimeros disparates comine t tidos, quer num, quer 
noutro domínio* Assim não é raro vêr o governo demittir funr- 
ejonarios a cr usados da crimes da primeira categoria, autos e 
sem dependeu cia da decisão judicial, ao passo que por sua vos 
o poder judiciário arroga-se o direito de ainda processar, pro- 
nunciar e condemnar â perda, do emprego empregados que 
já o perderam por fores de uma demissão, e, o que mais es- 
pauta, sujeitando-os a juizes espeoiaes, como se ainda fossem 
aquillo que já não são, isto á, íunccionarios públicos! E T o 
cumulo do c ou t r usenso . 

O principio da uafiUmiiãatâe penal, consagrado por UI pi ano 
no Dig. de patiis HS, 19), não tem applieação ao caso, pois 
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Voltando ao objecto pratico do crime, importa obser- 
var que a vontade criminosa só pode ser effectiàada. se 
esse objecto é proprio, isto é 3 real mente dotado das quali- 
dades essenciaes, que a lei jjresuppõe para lhe conceder a 
protecção penal . 

Um delicio querido, apparentemente consumniadc em 
um objecto imprópria, não e esse delicto. (34), Quando 
muito, ç conforme as drcumstancias, pode ser outro menor. 

Costuma- se, ainda que sem razão, designar este caso 
como delicto putativo ( W ohowsrlrreç! ien t dizem os alie- 
mães) ; expressão que le clinicam ente também tem outro 
sentido* (35) , 

Se o objecto ím mediato do crime pertence á ovphera 
de ntna pessoa jurídica, ou de uma pessoa physica é um 
facto irrelevante, Oimes são porém as relações de direi ro, 
que podem ser consideradas como pertencentes a uma pes- 
soa da primeira especie, deprehende-se da extensão sempre 
limitada da personalidade ideia! . (36), 

Aqui merecem também ser tomados em considera- 
ção os meios do crime. Como ta es julgam-sc aqueílas cou- 
sas que em regra se acham fora do sujeito agente c com 



o emprego nao é utna eonáiHo. cuja mudança nada influa sobre 
a. identidade da pena, desde que esta consiste justamente ua 
perda do mesmo áru prego. 

(34) Ninguém pôde, por exemplo, matar um cadaver, 
uma boneca, uma sombra, nem comnietter adultério com uma 
süpposta mulher casada on fintar o que é proprio, tendo-o por 
alheio, 

(35) E 1 o do erro de direito, polo qual o agente pratica 
uma acção, pensando ser criminosa,, ao passo que ei la nada tem 
de oífensiva á lei penal. 

(36 ) Ainda Uoje C questão abe ria. se as pessoas j uri liras 
de direito privado, que se caracterizam pela a pt ilude a pos- 
suir um patrimônio, prestam- se a ser objecto de outros cri- 
mes que não aí fartam a propriedade. Neste sei ilido, alguns 
juristas allemães têm procurado elucidar, se contra ellas uóde 
sor commâttfcln o crime de injuria. A questão não é ociosa; 
c tel-a-hemos de agitar c discutir no commentario, ao art, 23G, 
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ri - qiiats elíe intlue sobre o objecto, ou torna physicamente 
].K)i5siveI essa influencia: os instrumentos e mate ria es do 
facto, (37). 

Só os instrumento.- artificíaes, c não os inseparáveis 
cia pessoa do criminoso, diz Schutze, devem ser tratados 
como meios, Mas isto é um erro. Esses meios em geral 
podem dividir-se em physiologicos, mecânicos , physicos, c 
f himicõs . O meio de praticar, por exemplo, o crime de es- 
mpro, é simplesmente physiologieo; ç ninguém dirá que 
dle esteja fora do sujeito. 

Assim também aquetle que acida contra outrem o seu 
cão feroz, com o fim de feri t -o, ou mesmo de matai- o, usa 
de um meio physiologico, que se acha fora da pessoa phy- 
sica -do delinquente, mas fórma, por assim dizer, uma 
parte da sua organização jurídica, 

A consideração dos meios tem importância 110 processo 
r dininal como cor pus ddkti, como signaes do facto ; no di- 
reito criminal porém como qualificações cio mesmo facto, 
e rei ativam ente á sua propriedade para 0 conceito da ten- 
tativa . 

Dos meios do crime se distingue a maneira de pra- 
tical-o. O direito hodierno não lhe confere, salvo raras ex- 
c opções, urna significação fundamental, mas apenas scces- 
soria. (38), 



(37) Inutmmentü celerix : armas, rliaves, escadas, cordas, 
veneno, false metal, etc. Também podem ser admittid&s na 
mesma categoria certas circtimsta&cias exteriores. dependem 
(es do sujeito, ou por ei ie utiüsadas, ou que entraram nos seus 
1 alculos criminosos. 

( 38 } Como formas primitivas e essenciaes do crime, ciou- 
de se differenclaram todas as outras, os juristas designam a 
Jram e a í?is. Tira. este pelo menos 0 pensamento romano. Cí- 
cero disse: Qirnrn autem duotúis modls, id est f ant vi aut 
fraude- f-tat injuria, frâus quasi vulpeculae, vis leonis vicktnr 
(de O ff. T, 13). Os germanos tiveram a mesma, ídêa expressa 
pelas palavras TiUke u?td Trotz (Trug vncl Gèú-alt) . No seu 
antigo direito a distinceão era capital, mas de modo que o 
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Como influencia do sujeito sobre o objecto é necessá- 
ria uma acção, isto é, um facto de percepção sensível, que 
entre nos domínios do mundo exterior, como phenomeno 
da vontade criminosa, Fóra dos conceitos de crime e pena 
está o reino dos pensamentos, sentimentos, disposições c 
simples deliberações. 

O conceito da acção não se entende somente no men- 
tido estricto, significando um facto positivo, isto è t o phe- 
nomeno exterior de uma determinação voluntária, que se 
af firma pela actividádej mas envolve também o conceito 
da omissão, até onde esta importa um facto manifestado 
sob fórma negativa, repousando igualiiieiite ivuma deter- 
minação da vontade, que se af firma pela inacção . Dani 
duas ordens ou categorias de crimes, a que a doutrina dã 
o nome de commissivos e ondssivos . 

Tratando de apreciar e distinguir, pelos seus caracte- 
res, estes dois grupos de acções criminosas, pode-se partir, 
ou do conteúdo da lei violada conforme a sna disposição é 
prece píiva ou prohibitiva h conforme commina penas a um 
fa&er o que ella veda, ou deixar de fazer o que ella or- 
dena ; ou então partir da consideração do crime mesmo, 
que pode apparecer em fórma de um acto positivo ou de 
um acto negativo ■ 

No primeiro argumentam âwisioms repousa a claase 
dos de lie tos omissivos propriamente ditos; sobre o ultimo 
porém a dos delidos omissivos impróprios ou delidos com- 
m is si v o s, otnis s 1 vam ente pr aticad o s * 

Naquelles a omissão é o momento substancial, é o 



crime Beerelaiuente commettííio recebia maior pena; pOTóm na 
. idade média a fraude. (Trug) começa a ter outra significação, 
Hoje, pois que até o furto perdeu o característico da fram r ella 
BÓ uppareee raras vezes como nwinento de qualificação criminal, 
ou também, segundo o nosso direito, como circmnetancia ele- 
vad or a â a pen alidade . 
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proprio fundo do crime, ao passo que nestes dia consth 
hie apenas uma modalidade da acção. (39)» 

O crime omissivo propriamente dito é a transgressão 
da lei penal, que ordena uma certa actividade. A iei im- 
põe penas á omissão dessa actividade, ora à omissão pro- 
posital, ora também á simplesmente desleixosa; e em am- 
bos os casos o seu fim é punir a desobediencia, que se ma- 
nifesta em deixar de fazer o que ella prescreve. 

Os preceitos de tal natureza trazem sempre o cunho 
policial, ou se dirijam a qualquer indivíduo, ou somente a 
pessoas pertencentes a uma classe determinada. Casos 
desta especie, não estranhos ao direito com muni das na- 
ções cultas, mas diversa mente apreciados, conforme a in- 
tuição dos tempos, são entre outros : o não prestar um au- 
xilio possível, reclamado por urgente necessidade, e o não 
denunciar crimes commettídas, ou que se tratam de coin- 
metier , 

Destes dois casos o nosso codigo sò conhece o pri- 
meiro, e isto mesmo sob a forma especial e restricta do 
art. 188. Quanto ao segundo, nada temos de positivo. 
Nem o legislador achou-o digno de menção, nem o senso 
popular da justiça tolerai -o-hia . 

4 

Entre nós aquelle que, por exemplo, tendo conheci- 
mento do planu satanico de uma horda de malvados, que 
quizessem aniquilar uma cidade inteira por meio de dy- 
namite ou de polvora subterrânea, se apressasse cm com- 
munical-o á autoridade publica, seda tido na conta de 
um infame; mas aquelle que, sabendo da cousa, tratasse de 



(39) Convem observar que, estabelecida a divisão geral 
dos rlelictOB em ^o^missivos e omiss-ivos. ê indiffe rente que a 
Siib-cli visão se dê p ou no primeiro membro, em commíssivos po- 
sitivos e coinmissivos negativos, isto é. perpetra dm por meio 
de omisBào, ou no segundo membro, em omiâBivos próprios © 
omissivos impróprios, o resultado 0 o mesmo. 
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pôr -se bem longe cio theatro do crime, guardando sobre 
tudo completo segredo, só teria direito a ser qualificado 
de hèroe !, , . 

E ? este infelizmente em taes assumptos n modo de ver 
brasileiro. O romantismo humanitário, que sympaíhisa 
mais com o criminoso do que com a sua vtctima, é também 
um dos defeitos do nosso caracter nacional. 

Dizemos — hmibcm, — para significar que não esta- 
mos sós: esse d e f ei to é ho j e com mu m ás nacÔc s latina s , 
cuja sciencia jurídico-penal se acha mais ou menos influen- 
ciada por um liberalismo romântico, que quizera ver ex- 
ti netas todas as cadeias, quebradas todas as jaulas da fe- 
rocidade humana; influencia que aliás vai se reforçando 
de dia em dia com as crescentes p retenções da chamada 
criminologia ou aníhr apologia criminal. 

Os delietos ovnis si vos impróprias ou comrnissivos pra- 
ticados por omissão não se acham nas mesmas condições 
dos omissivos propriamente ditos. Estes constituem ques- 
I ões de direito ; estão taxados na lei* AqueUes porém são ca- 
-os de facto, c como ta es não se prestam a uma enumera- 
ção ; dão somente lugar a exemplificações de toda a e- 
pecie. (40). 

Obj ecti vamente apreciado, o crime é um ef feito, que 
sc prende a uma causa, como qualquer outro phenomeno da 
natureza. A Tas esta causalidade phílosoplrica não é a 



(40) Fontes e littératura fia questão; Feuertiaeh — 
Lchrhuch — £ 24; Spangenberg — Weues Arcliw deu Crimi- 
mlrecKts — TV pag* 527 ; Lmlen — Alhanâlun$en I pag . 
300; CUaser — Alibandlungen am flori oetáerrrtvktechen &tra- 
frecht pag. 301; von Bar Die Lebre von Guvsaizu sa m menluinge. 
pag. 90; von Bnrí — TJcher Cdmalitaet unâ derem Qerant- 
ioúriung, pag. 93; Omnann — Gerichdssnal, (1875) pag. 209; e 
assim muitos outros criminal is tas filiem kús, O as&umpto com- 
porta ainda maior desenvolvimento, que ser-lhe-ha dado no 
conimentario aos arts. 4 e 5, a proposito de autoria e cumpli- 
cidade negativa . 



! 



ESTUDOS DE DIREITO 



1 6 D 



mesma causalidade jurídica. Para o direito não basta 
causar mn phenonieno criminoso ; é preciso que ellè 
provenha da vontade de um agente livre; razão porque 
o nexo causal que existe entre, o delicio e u delinquente 
toma o nome particular de responsabilidade . 

Schopenhauer pode ter razão quando af firma que io- 
das as causas- são voluntárias, que a vontade é o denomi- 
nador commiim de todas as forças da natureza. Forem o 
direito não precisa entregar-se a estas especulações. No 
seu circulo de acção, a imica força cp ’ lhe incumbe disci- 
plinar e dirigir, é a livre vontade humana, nos limites da 
liberdade empírica. O que se dá além dessa esphera, é o 
fatal, o involuntário, o extra- jurídico por conseguinte. 

Assim pois unia vez admittido o nexo de causalidade 
entre o crime e a vontade consciente do sujeito criminoso* 
ô modo de causar é indif ferente. Nada importa que os 
meios empregados sejam positivos ou negativos, O direito 
só quer saber se o phenomeno, que eile qualifica de delicto, 
é um ef feito deliberado da ac rí vi d a de voluntária deste ou 
da que II e individuo, E tanto basta para legitimar o conceito 
dos cri me s co m m i ss iva s , om i s s í va m ente pr at i ca do s . (41). 

O que por ventura ainda nos resta a observar sobre 
outras antitbeses Inher entes ao conceito do delicto, como as 
de delicto momentâneo e delicto duradouro, deUctum facti 
transeuntis e deíictum facti permanenüs, veremos adiante 
em lugar mais apropriado. 

2. Passamos agora a uma das matérias mais ar- 
duas do direito criminal. Realmente a tentativa tem sido 
e continua a ser o tormento dos crinainalistas . A razão é 
obvia. A tentativa occupa um logar intermédio e facil- 



(41) De caracter preceptivo, com relação aos cidadãos 
em geral, o eodigo sd tem as disposições dos arts. 188, 26Ü, 205, 
303, 304 e 307, podendo ainda incluir-se nessa classe a cio art. , 
138 {de sob cã i c nci a ) . 
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mente variavel entre o domínio ethico e o domínio jurídico. 
Ao eu vez du que suceede eotn o cr une consutiumdo, a sua 
punição não se dá tanto pelo que cila vale, como pelo que 
significa. 

“Os limites da punibilidade da tentativa, diz Kraeweí, 
tem se estreitado cada vez mais no correr dos tempos. Ao 
passo que segundo a opinião dos antigos juristas, Boehmer, 
Quistorp e Klein, até os simples actos preparatórias deviam 
ser punidos como tentativa, moderna mente foi sustentado, 
entre outros por Kitka, Mittermaier, como velho direito 
allemão, já contido na Cèmstitutio rriminalis carolina, o 
principio expresso no art. 2 do Code penal de que cila 
só é punível, quando a acção exterior encerra um principio 
de execução, ” (42) . 

Mas esta opinião não é de todo inata cavei . A Lheoria 
do co-mtuSj como ella é hoje commungada por juristas e 
legisladores, tem uma historia, que remonta a tempos muito 
anteriores a Boelimer, e um pouco diversa da que refere 
Kraewel . 



Antes do direito criminal tornar-se objecto de uni es- 
tudo e cultivo particular, estudo e cultivo que começou irii- 
inediatamente depois da época dos glossadores, na praxe 
forense da I tal ia e da França predominava a idea de que 
a tentativa não devia ser punida. Assim o atíestam as se- 
guintes palavras de Gandinus: Imo de gene rali consuetu- 
dine Ttalise mmquatn actus vel conams punitur, nisi sequa- 
tur effectus. (43), 

A influencia do direito romano provocou a contro- 
vérsia, servindo de motivo a dístineção que esse direito 
faz entre delicia majora e leviora, conforme se deprehende 



(42) Citado por Joim — Bntwurf mít Motiven , [.uig. 205. 
( 43) Boehmer attribue a Bartliolus, a quem chama aeer- 
rimus camuetuámis proimynator, a nitroducção desaa idea, 
ifia França, (Tende depois passou também á Allemauha* 
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de certas passagens, como a h. 5 § ult, D. (48, 

19), e L. 6 do mesmo D. t/c acusai, et inscript. (48,2), 

Desta consideração do direito romano foi pouco a 
pouco se formando entre os práticos italianos a opinião 
de que a doutrina da impunidade da tentativa sof fria ex- 
cepções rektivamente aos d dieta atrocíssima; e a conse- 
quência mais natural dessa opinião foi impor-se ao conatus 
de taes deíictoâ a mesma pena do crime consummado. 

Julius Clarus diz que na praxe do seu tempo este era 
ainda o modo de ver predominante ; mas também accres- 
centa que a esse modo de ver já se contrapunha uma es- 
pede de cowvmunis opinio. segundo a qual a pena da ten- 
tativa não devia ser a mesma, porém uma menor que a do 
delicto completo . 

Nota-se ahi uma divergência, qne só pode ser expli- 
cada pela maneira por que se explicam algumas outras que 
a p parecem em varias institutos jurídicos, onde o direito 
romano e o germânico se puzeram em luta. 

Certamente o direito germânico cedeu muito do seu 
terreno ao direito romano, levantado sobre princípios mais 
cultos ; mas não- raras vezes também, por meio de justas 
restricçoes, tratou de af firmar a sua propriedade. Foi o 
qne se deu com a questão da tentativa, que elíe não equi- 
parou eni caso algum ao delicto consumiu ado. (44). 

Como se vê, ahi está a fonte de duas correntes diver- 
sas, que seguiram as legislações modernas em relação ao 
presente assumpto. O nosso codigo aceitou, não sei se con- 
sciente ou inconscientemeiite, o ponto cie vista germânico. 



(44) Rossirt — EnUmfíTcluníf der Grtt ndsaetgv des Stra- 
jrecMft — pag. e 82!. Entretanto, alguns eodigog moder- 
nos, como o de Brunswick, a de Raclen, o de Wurtemberg, des- 
prezando as tradiç5es germânicas, e cedendo á estranha influen- 
cia, impuzernm a mesma pena do crime eon&iimmado á chamada 
te n t at i va pe rf e i ta ( co na tu s p er fe etu y — be. enú / ff l er V e rs ueJi ) . 
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Em rigor esta ordem de considerações tinha mais ca- 
bimento no commentario ao art* 34; mas dei -me pressa 
em fazel-as, para que, uma vez reconhecida a origem his- 
tórica da diff crença penal da tentativa, ficasse também 
logo assentado que o codigo, tendo acceito a intuição ger- 
mânica pelo lado da penalidade, não está longe de poder 
amoldar-se ás exígencias dessa mesma intuição, pelo que 
toca ao lado criminal. Vel-o -hemos adiante. 

As determinações do Code penal sobre a tentativa que 
na própria França deram lugar a viva censura, e por meio 
da revisão de 28 de abril de 1832 experimentaram uma 
modificação considerável, que entretanto não affectdu o 
principio mesmo; essas determinações serviram de modelo 
a todas as codificações pena es dos paizes cultos, pôster ior- 
m e n t e ap pa r ec idas . 

Neste numero figura o nosso c um grande numero 
de codigos dos Estados allcmães. Mas o cüdigo brasileiro, 
que foi publicado etn 1831, não poude aproveitar-se da 
revisão franceza de 1832, pela qual as ambíguas expres- 
sões — manifestée par des actes exterienrs et suivíe — 
do Code penal foram riscadas, ficando assim melhor ae- 
c en t n a d o o co ncei to da teu tati va , (45), 

Dahi resultou que. quando o Code fechava a porta 
a esteril discussão dos ac tos preparatórios, cuja idea a 
doutrina dos pena listas francezes Hnha deduzido das pa- 
lavras supprimidas, o nosso codigo abria de novo o campo 
da futil contenda, pela conservação dos termos — quando 



(4H) A redacção primitiva do üoáe T art. 2, era esta: — 
"Tonto tentativo de crime qui aura Gtê manifestée par (des 
actes exterieurs et suivíe i d T un commeEcement d^executíon, si 
elle n*a été éuspendue ou si clie n’a nianquê sou etfet que 
par des circonstauees independentes de la volonté de sou au* 
te nr, est considerée comine ]e crime même 3 ' — As palavras 
entre parenthesís foram as subtrahidas. 
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for manifestada pot ac tos exteriores, — que o legislador 
brasileira nunca se lembrou de riscar também. 

E 1 verdade que alguns dos outros codigos, modelados 
pdo franceZj e que foram publicados depois daquella re- 
visão, mantiveram as referidas palavras ou suas equiva- 
lentes ; razão por que os respectivos commeiiladorcs le- 
vantaram e continuam a levantar muita poeira no intermi- 
nável combate para assentar o verdadeiro sentido dus cha- 
i i rad os ac t os pr epam t onos . 

Mas esta eommimhãu do erro não attenúa a responsa- 
bilidade perante a critica; tanto menos, quanto é certo que 
os alludídos codigoSj laborando no mesmo defeito, se dis- 
tinguem todavia por alguma cousa de melhor que o nosso. 

E 1 assim que o eodigo da Prússia, art, 31, diz: "A 
tentativa só é punível, quando foi manifestada por actus, 
que encerram um principio de execução, e sómente por 
circumstancias exteriores, independentes da vontade do 
agente, foi impedida a cons um mação, ou a mesma tenta- 
tiva ficou sem resultado P* 

O eodigo de Oldetiburgo repete esta disposição com 
duas ligeirissiinas alterações. O de Lubeck. art. 29, tam- 
bém diz : +l A tentativa só é punível, quando manifestada 
por meio de u ma acção, que encerra o principio da exe- 
cução de um crime, e sómente por circumstancias exte- 
riores independentes da vontade do agente, ou a con- 
stimmação £oi obstada, ou a tentativa ficou sem resultado/' 

Não ha duvida que estas formulas conceitua es são 
mais ou menos defeituosas, mas todas têm sobre a do co- 
digo brasileiro a vantagem de maior especificação dos di- 
versos momentos da tentativa. A idea dos ac tos prepara- 
tórios, esta infeliz creação da doutrina, não íhes é de certo 
estranha ; mas em compensação cilas exprimem com mais 
clareza o momento final e característico, pela exigencia. 
não de quaesquer circumstancias, independentes da vontade 



170 



TOBIAS BARRETTO 









do criminUbO, mas sómente de cireumstancias exteriores / 
o que merece ser bem ponderado, 

E neste ponto estão de accòrdo com os mencionados 
ainda outros codigos alíernáes. Por exemplo, o da Baviera, 
art. 47, que assim se exprime: ih Existe a tentativa de 
um crime, quando alguém, no intuito de praticado, em- 
prehendeu uma acção, que já em si contém o principio 
de execução do mesmo crime, cuja consti mm ação porém 
só deixou de dar-se por causa de cireumstancias exteriores, 
independentes da vontade do agente/' 

Da mesma fórma o codigo de Thüringen, que deter- 
mina o seguinte : “Actos, por meto dos quaes começou-se 
a execução de um crime intencional, mas este não chegou 
a coíisummar-se, devem ser punidos como tentativa do 
mesmo crime: 1/, se o delinquente foi obstado na conclu- 
são da acção criminosa começada por meio de círcumstan- 
cias exteriores, que não tiveram na vontade delle a sua ra- 
zão de ser; 2P i sc o delinquente fez de certo de sua parte 
tudo que era. necessário para a consurn mação do crime pro- 
jectado, mas o resultado inseparável do conceito do crime 
consunimado foi arredado por cireumstancias exteriores; 
3/‘_, se o delinquente, para co mm et ter o crime, escolheu 
um meio proprio, mas empregou-o de um modo instiffi- 
ciente ou irregular, tanto que por isso mesmo o resultado 
querido deixou de ser alcançado; 4 A para a execução do 
crime que tinha em vista, o criminoso suppoz ápplicar um 
meio proprio, mas em lugar delle, por erro, confusão, ou 
por qualquer outra casualidade, appücou um meto im- 
próprio/’ 

Ag meu intuito servem somente o primeiro e segundo 
paragraphos; os dois últimos porém serão mais tarde apro- 
veitados na questão da tentativa impossível pela improprie- 
dade dos meios. 
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Todos esses codigos, como acabamos de vêr f exigem 
que sejam exteriores as causas que embaraçam a execução 
do crime, Mas u nosso não faz essa exigencia, que em 
tretanto é muito significativa ■ 

C o m efíeit o : se a .s d r c n m s t anci as ira ped i en tes da c o n - 
summaçâo do delicto, nma vez que não dependam da von- 
tade do criminoso, é imliííerente que sejam externas ou in- 
ternas, a consequência será que tanto ê véo <k tentativa, 
por exemplo* aquelle que descarregando sobre outrem uma 
arma de fogo, não consegue alcançar a. sua vietima, por- 
que no momento de romper o firo, mão estranha e inespe- 
rada desvia a bocca da arma da linha do projeetil. como 
aquelle que, querendo furtar uma ovelha do vizinho, que 
se acha no meio do seu rebanho, em virtude de uma tal ou 
qual enríeza de vista, confunde coisa com coisa T e cm vez 
de objecto alheio, carrega o proprro objecto. 

Mas em geral os pena listas concordam que nesta se- 
gunda hypothesç não ha crime, nem consumiu a d cu. nem ten- 
tado, Por que razão nem se quer tentado? Pela im- 
propriedade do objecto, é a resposta, Mas essa im- 
propriedade resultou da troca de uma cousa por ou- 
tra ; r e s ii 1 i ou d o í ac 1 ■■ > p sych o logi co d a c on í u s ão f po r sua 
vez motivada pelo facto physiologico ria myopia: tudo isto, 
causas ou circumstancías internas, independentes da von- 
tade do pretenso criminoso, 

E T incontestável por conseguinte a deficiência do nosso 
codigo em relação aos codigo s citados, no pomo de que nos 
occupamos; deficiência esta porém que a doutrina, auxi- 
liada pelo estudo das legislações estrangeiras, tem obrigação 
de supprir no sentido mais razoa ve 1 e mais geralmente 
aceito, 

Alas pondo de lado essa e outras pequenas di ff cren- 
ças, que possam apparecer de codigo a codigo, fica fora 
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de duvida que o conceito da tentativa, com seus tres 
momentos es senda es — o começo de execução de um 
crime intenciomí, o sua interrupção, e esta por ef feito de 
c ir citnwt anciãs estranhas á vontade do ré o, eonstítue di- 
reito comtmim entre as nações modernas. 

E* de proposito que digo direito comnium, e não theo- 
ria cmnmum; por quanto, na presente questão, os legisla- 
dores em geral têm procedido com mais acerto dc que os 
criminalistas, cujos trabalhos se re sentem, pela mor parte, 
da mania da ninovação e da originalidade em assumptos, 
que já não se prestam a inventivas e descobertas. 



Antes de proseguir, devo observar que me julgo dis- 
pensado de entrar em pretendidas considerações philõSG- 
phicas sobre a punibílidade da tentativa, bem como sobre 
a indifíerença cio direito perante os ac tos, que manifestam 
a simples intenção criminosa, sem um ensaio qualquer de 
real í zaç ao p r a t ica . 

Ainda seria preciso avivar as cores de uma verdade 
tão sedíça? E para que? Pata dizer, por exemplo, como 
Chauveau e lléüe, que “emqitanto o pensamento repousa 
no seio do homem, só Deus tem o direito de lhe pedir con- 
tas”? ou como Haus ; autor mais moderno e por isso mesmo 
ainda menos desculpável, que “somente a Deus pertence 
sondar a & consciências e escrutar o pensamento”? Obrigado 
pela novidade. 

Fora das sciendas exactas, onde os axiomas prestam 
algum serviço, estas verdades evidentes por si mesmas, re- 
petidas com todo o serio, dão apenas testemunho de urna 
tal ou qual pobreza de espirito. 

Considero também de pouco alcance uma definição da 
tentativa. A constmeçao synthetica dos elementos anal y ti- 
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cos estabelecidos pelo codígo imporia sempre um sacri fi- 
do ria clareza ao gosto architectoni.cn da doutrina. 

Quando, porém, deixando de parte os dados forneci- 
dos pela lei, pretende-se construir a príori um conceito 
scientifico da tentativa, o resultado é cair ti "mm tautolo- 
gia amphigunca, inextricável, qual a que, por exemplo, 
coinmetten o professor Garrara T 

Este crimmalista, que è maníaco por novidades, e que 
parece convencido de que a s ciência não deve falar a lin- 
guagem de todos, mas somente empregar, como mais no- 
bre, a divina algaravia do ineomprehensível, defini o a 
tentativa do seguinte modo: “Todo ac to exterior condu- 
zindo univocamente por sua natureza e dirigido pela von- 
tade explicita do agente para um resultado, criminoso, mas 
não seguido desse resultado, nem da lesão de um direito 
superior ou equivalente áquelle que se queria violar," 1 (46) 

E digam íá, se isto não é multiplicar palavras, sem 
multiplicar idéas ! Definir é explicar ; e isto não é uma 
explicação, mas uma confusão. Definir é esclarecer: e isto 
não c um esclarecimento, mas um completo embrulho, 

O i ilustre professor de Pisa não quiz proceder como 
o seu não menos il lustre collcga de Nápoles, o claríssimo 
professor Pes sina, que limitou-se a analysar o conceito le- 
gal da tentativa, decompondo e enumerando os seus diver- 
sos elementos, sem aventurar-se a uma supérflua construe- 
cão philosophica ; methodo este que é na hvpothese o único 
fecundo e verdadeiro. 

Mas o autor do Progr amma não se conforma com 

isto. Embriagado do seu proprio vinho, e como quem adia 

defeituosas e inadmissíveis todas as velhas definições, elle 

* 

í 4ti ) Prçgromine ãu Oours dr> Droit trrirtiineí ( traducção 
de Baret § 3Eíi) , 
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diz triumphantemente : lí Eu defino a tentativa; — todo 
ac to exterior etc,, etc . rt 

Não era o caso de se lhe responder que ninguém pre- 
cisava da sua definição? Para que mais uma definição da 
tentativa, no meio de tantas outras que satisfazem plena- 
mente ás exigências do ensino ? 

Porém não é mesmo o facto de definir de novo o que 
já está bem definido, que tem direito a uma critica severa; 
o mais censurável consiste em que o autor T no empenho de 
ser original, não só deu unta definição obscura, como 
também, a despeito da redundância de termos, uma defini- 
ção incompleta. 



Apreciemol-a de mais perto: “ Todo ac to exterior con- 
duzindo imivocümeníe por sua nali&ega e dirigido pela. 
vontade explicita do agente para um resultado criminoso ,„' f 
Estas vinte palavras querem dizer simplesmente; “Todo 
principio de execução de um crime intencional. . Qual 
a maior vantagem do seu emprego? Por ventura a conci- 
são é urna qualidade anti-scientifica ? 



Vejamos o complemento ; . . . mas não seguido desse 
resultado, nem da lesão de um direito superior ou equiva- 
lente á que He que se queria violar r' Esta outra abundân- 
cia esteríl de palavras corresponderia peridtamente 
ao... que não teve ef feito ou que foi interrompido 
por circumstançias independentes da vontade do agente, 
repetido por diversos codígos c adoptado por todos os cri- 
minaUstas, se o autor, além de esquecer esse momento ca- 



da tentativa, não tivesse incluído no seu conceito a 
idéa exótica da lesão de um direito superior ou equiva- 
lente ao que formava o objecto da oí feris a , 



pitai 



Com ef feito; corno entender sinnlhantc tesão, figu- 
rando por sua falta entre as condições da tentativa f Não 
é fácil atinar com o pensamento de Carrara, Se porém 
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bem o comprehendo, e comprehendel-o é um problema, a 
idea dessa lesão se re fere a certos ac tos, que ainda não 
sendo levados ao término final da intenção do delinquente, 
constituem todavia crimes perfeitos, 

E + o caso do perjúrio, da peita, da moeda falsa e ou- 
tros delictos, que são completos em si mesmos, posto que 
não tenham attingido o alvo ulterior, que serviu de motivo 
ã sua per pet ração. Assim, por exemplo, o maedeiro falso, 
que apenas se limitou a fabricar a moeda, é um criminoso 
perfeito, ainda quando nào tenha auferido a vantagem 
que teve em mira, 

Mas onde está o serio da questão? O professor Car- 
rara, segundo o seu costume, qitist crear uma difficuldade. 
onde ella não existe. A tentativa do fabrico de moeda 
falsa fica tão bem caracterizada pela falta de consecução 
do resultado criminoso, que é o facto mesmo de fabricai-a, 
como a tentativa de qualquer outro crime. 

Desde que a lei elevou esse farto, per sí só á categoria 
de nm delicio, e nelle se concebe uma pbase inicial e ou- 
tra phase terminal, pode-se faiar dc um principia de exe- 
cução , que foi interrompida, com o mesmo direito com 
que se usa de taes expressões a respeito do homicídio. 

Já se ve que a dislmeçao entre não ser seguido do 
resultado criminoso, ao qual conduzia univocamente (o ad- 
verbio é característico) o ac to exterior dirigido pela von- 
tade explicita do agente, e não seguido da lesão de um di- 
reito superior ou equivalente ao que se queria violar, simb 
Ibante dístínccao é caprichosa e futil. 

Ouçamos entretanto o autor do Programma, que é 
interessante, justificando a sua invocação, elle diz (§ 
372) : \Pude muitas vezes succeder que o criminoso tenha 
dirigido a sua acção para um fim ulterior, que elle não 
attingio; não lhe ê sempre dado por bso invocar a escusa 
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da tentativa, ainda que prove ter ficado i Iludido em suai 
esperanças. ** 

Nenhuma duvida; Havendo sómente a notar que o per- 
juro, por exemplo, a quem não coube a sorte de obter, por 
força do seu juramento, a condem nação ou absolvição de 
alguém, nunca se lembrou de dizer que apenas t ou tara per- 
jurar ; pois elle sabe, tão bem como qualquer jurista, que 
a lei considera crime o facto geral de jurar falso, inde- 
pendente de qualquer resultado. Se em matéria civil ou 
criminal, se para absolver ou condem na r T se esta absolvição 
ou condem nação se deu, são circiim st andas que podem al- 
terar a penalidade ; nada têm que vêr com o crime mesmo. 

Porém não sei o que dahi se possa deduzir, para jus- 
tificar a modificação feita por Carrara no conceito da 
tentativa * 

Além disto, a idea da lesão de um direito superior 
ou equivalente ao que se pretendia violar, tem o defeito 
de não ser unívoca f para servir-me do termo favorito ; por 
quanto ella pode conduzir a um ponto muito diverso do que 
parece que o autor teve em vista. 

Realmente: se a tentativa se caracterisa, não só por 
não ser seguido do resultado criminoso , para o qual se 
encaminhava, o aefo externo dirigido pela vontade explicita 
do agente, mas também por não ser esse mesmo ac to se- 
guido da lesão de um direito superior ou equivalente ao 
direito violando, é fácil figurar um caso, ern que essa 
lesão se ef fectiia, e onde por tanto não deve. haver ten- 
tativa; mas também o erro é evidente. 

Assim, aquelte que disparando a sua arma, tio intuito 
de assassinar A. ou B., não lograsse nem se quer ferií-o. 
porém matasse, por uma. aberratto kfus, a mulher do as- 
sassinando que se achava ã pequena distancia, não seria 
ré o de tentativa contra o primeiro, mas somente de. homi- 
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cidio culposo em relação á segunda ; visto que ahi se trata 
da lesão dç um direito equivalente ao que se queria oí- 
fender . 

Não assim porém aquelle que, nas mesmas condições 
em vez da mulher, matasse um cão. Seria a offensa de uni 
direito inferior, e como tal podería dar lugar á tentativa. 

No paragrapho seguinte (373) para melhor explicar- 
sc, o autor continha : 1 "Quando o acto praticado pelo delin- 
quente constunrnou a offensa de um direito universal, ou 
mesmo de um direito particular ? mas igual ou superior ao 
que eile queria o í fender, tem-se um delicio perfeito em 
sua objectivulüde jurídica; e, bem que o criminoso não 
haja altíngido á oPjecfi-vidade ideológica, a que elle se di- 
rigia, não se pode falar de tentativa.” 

"O meu reino por um ca vai lo ! n Uma corôa de ro- 
sas a quem rne decifrar este enigmai £ ‘P>em que o criminoso 
não haja aítingido a ohjectmidadc iâeologka, a que elíe se 
dirigia,./ 1 Que diabo é isto?.., Que vem aqui fazer a 
ideologia ? Pois entende o professor Ca r rara que pode to- 
mar de emp restituo á velha Leclinologia philosopliiea uma 
serie de expressões usadas, que já se retiraram da circula- 
ção, casal- as com outras, que não existem para se unir a 
cilas, formando assim conceitos extravagantes, e o ífe recor- 
ri os esse imbróglio como a quintessência da sabedoria ju- 
rídica ? (47) 

Henrique von Treitschke, falando uma vez do padre 
Passaglia, disse que dos escriptos deste nobre italiano, a 



(47) E' uma singularidade bem notável q ue entre nós 
alguns juristas, sectários do positivismo e por conseguinte Ini- 
migos figaúses da meiapJiysica. sejam entretanto entbusiastas 
fanáticos do professor de Pisa, que ainda faz as despezas da. 
sua ecienrfa com visões idcolo (ricas, ontologícas, e quejandas 
expressões cie um sabor archaíco o impertinente. Náo ha 
maior testimo?iium paupertatis . 
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desperto de toda appa rencia de liberalismo, reç amava sem- 
pre urn corno hálito dos tu mulos : escolasitca a expressara 
escolas tie as as ideas . 

E 1 qizaâi o mesmo que se pode dizer do professor Oar- 
rara, Os seus livros exhaktn pela mor parte um bafo me- 
dieval : escolásticos na forma, como mo raro também es- 
colásticos no fondo da doutrina e no mecanismo da ar- 
gumentação . 

D’ es tarte elle fala da objeclkndaãe hlcologíca, da 
mb j ectividatl e on tol ogka , da su b ject knéad e psych oi agira 
e outras estranhas ph rases, de obseurissimo conceito, que 
elle mesmo engendra, para ajudar em- no a levantar o seu 
edifício, com aquelle grau de segurança, com que um scot- 
tista da idade média poderia falar da ha*c ceifas . 

Sempre e um crirninalisía, que ainda lança mão da 
Providencia, do Crendor . do Omnipotente. t como uma espe- 
cie de ingrediente metaehimico, para amollecer o bronze 
de certas questões insolúveis, A sua intuição phtlosophica 
é ininie n samente atrazada. 

O paragrapho citado, sendo lido isoladamente, sepa- 
rado do anterior e do posterior, produz a impressão de 
um a inseri pçã o et ru s c a : ni n gu em o ente n d e . E a i n d a d e- 
pois de entendido, não deixa de abrir espaço a uma justa 
critica. 

Ei fec ti vam ente : quando n autor trata da objactkri- 
dade jimdica rio de lie to, estamos todos de ac c o rd o com a 
idea quç essa expressão representa. A objèctividadc jurí- 
dica ou jurístien do homicídio, por exemplo, é a lei, que o 
prohibe e pune, é a ordem, a segurança, o interesse do Es- 
tado e da sociedade. 

Que aqui 11o porém, a que outros dão o nome dc ób- 
jectwidade prática, o professor de Pisa julgue- se autor i- 
sado a chamar objectimdade ideológica, é o que mal se 
pode, já não digo admittir, mas mesmo comprehender. 
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O meu corpo, a tainha vida, a minha liberdade, con- 
tra os quaes pode- se dirigir uma acção criminosa, consi- 
derados corno entidades ideológicas ou pedaços de ideolo- 
gia. . * lá isso nãü P professar,.. O disparate é palpa veL 
Um dos vícios capitaes de Garrara ê o gosto exagerado 
por umas longas periphrases, que velam o seu pensamento, 
que o envolvem n uma certa nuvem, com n intuito talvez 
de roubai- o ás vistas do profano vulgo . 

Já liou ve quem dissesse dos al!emã.cs, e com alguma 
razão, que costumavam armar- se de uma alavanca para 
arrancar um pé de couve, o que em todo caso é menos in- 
sensato do que munir-se de um canivete para partir, de um 
só golpe, o tronco de um carvalho, como fazem os iram 
cezes. Mas tudo tem seu tempo, Ern rigor os allema.es já 
não merecem tal censura, O mau habito não dcsappareceü 
do mundo scientifico, porem grassa por outras partes. O 
criminalista italiano ê uma prova disto, 

Eu sou do numero daqnelles, para quem a pretendida 
popular isação da sciencia não tem o minimo attractivo. 
Nem gosto mesmo de ver adriidonada ao fino metal do 
saber theoretico a liga, de que ha mister a pequena moeda 
da praxe, segundo a expressão de Jacob Grmitn. 

Escrever sciencia para o povo é um trabalho ocioso, 
que nem aproveita ao povo, nem nobilita a sciencia. Mas 
u extremo opposto não é menos anomalo e indesculpável. 
Fazer de qualquer ramo scientifico uma sciencia oc culta. 
corno outrora a sciencia dos brahmines, ou mesmo como 
a algçhra, que ainda hoje sómente poucos, rd a tf va mente 
poucos, estão no caso de comprehender e cultivar, é um 
acto de pedanteria revoltante. 

Tal se me afigura o procedimento de Garrara, Nas 
suas mãos o direito criminal toma um caracter especula- 
ti vo, que difficuJta enormemente a solução das respectivas 
questões* O direito criminal é uma sciencia de factos. 
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uma sriencía, que presuppõe e opera com l ac to 5 ; Garrara 
Kübstilue os factos por conceitos, largos e categóricas, mas 
vasios de realidade ; o que é o mesmo que substituir a 
mão pela luva, ou a cabeça pelo chapéu. Eis o motivo, por 
que a autoridade deste criminal ista não me parece das mais 
respeitáveis* 



Voltando ao nosso codígo : os termos em que elle ex- 
plana a idea da tentativa, podem-se dividir cm tre*? mo- 
mentos : 1 a intenção de praticar o crime, manifestada 
por ac tos exteriores com principio dc execução; 2d, a in- 
ef ficada desta va es ma execução emite rada; 3 P , por cir- 
cumslancias independentes da vontade da dclinqitente 

O primeiro momento não é característico ; pertence 
tanto ao co na i a s, como ao crime consummado, pois que este 
também tem uma phase inicial, uni principio dc execução. 
A diíferença está em que, alii, esse princípio é interrom- 
pido, aqui, porém, elle surte todo o seu ef feito. 

Já se vê que, quando houvesse mister de construir em 
todo caso uma definição da tentativa, aquelle primeiro mo- 
mento poderia ser eliminado, sem alterar a noção do o la- 
jeei o definido. Dest arte, quem por ventura dissesse que a 
tentativa,,, é o crime começado, mas não acabado , pela 
interposição de ama causa externa antagônica e superior ã 
vontade do criminoso, daria uma completa, uma perfeita 
definição, se em geral pudesse haver definições completas 
e perfeitas. 

Mas uma coisa é fora de duvida : perfeita ou imper- 
feita, ella teria pelo menos a vantagem de ser clara e com- 
prehensivel, independente de qualquer esforço intellectual, 
qualidade que aliás falíece a todas as outras definições co- 
nhecidas. 
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A de Garrara, por exemplo, como acabamos de notar, 
sò se assignala pela obscura prolixidade. Dir-se-hia que u 
velho professor italiano era de uma organisação cerebral 
tão complicada, que a luz da precisão e da clareza lhe 
iam mal aos olhos; tinha pois necessidade de retira ba para 
melhor penetrar no intimo das coisas. 

Imaginemos um espirito, se tal espirito é possível, tão 
excepcional mento l constituído, que ache mais faeil repre- 
sentar na mente, por exemplo, um hectogono ou polygono 
de cçm lados, do que um quadrilátero, ou mais fácil o valor 

da fracção *- 5 “^- do que a fr acção — á que çlla é redueti- 
ve!, e ahi temos a figura do illustxe crimmalísta, para quem 
é mais comprehensivd que a tentativa seja ; todo ac to ex- 
terior conduzindo unwocúmente por sua natureza e dirigido 
pdu vontade explicita do agente para um resultado crimi- 
noso, mas não seguido desse residi ado ^ nem da lesão de um 
direito superior ou equivalente ãqudle que se queria mo- 
lar, do que simplesmente : todo crime começado^ mas não 
acabado, por çirnimslanrhis mdc pendentes da vontade do 
delinquente . 

Esta ultima formula é accominodatla ás intelligencias 
communs ; a primeira porém, só cabeças privilegiadas es- 
tão no caso de apoderar-se delia. (48) . 

Tal ê o pernicioso ef feito da mania de definir, E não 
duvido a f firmar, com Albert Lange, Sócrates, a quem se 
deve o phantasma das definições, que presuppõem uma 
imaginaria congruência entre a palavra e a coisa , tez. á 
phílosophia e ao espírito philosophico em gerai maior tnaí 
do que se pensa. 



148') O dogmatismo de Carrara, cuja morto recente im- 
porta sem duvida para a Italia uma perda considerável, levou-o 
muitas vezes a exlravagaucias e dislates, í\ue provocam a veia 
cômica» e são realmente indignos de um homem superior. 
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Hoje niesívm. que o decurso dé longos tempos já tem 
acabado mais de uma velha i Ilusão querida, ainda ha quem 
sc delicie com a esgrima soeratica e ache que tudo pode 
ser definido, quando aliás c certo que qtiasi todas as gran- 
des questões s cientificas são reductiveis a outros tantos 
juizes, para cujos sujeitos se procuram os attributos mais 
adequados ; o que importa dizer que são reductiveis a ou- 
tra^ tantas definições, que, se pudessem dar conta da ri- 
queza total do ubjecto deíiníendo, trariam logo coínsigo 
mesmas a solução dos problemas ; não havia mister de 
mau arrazoados. 



O modo porque em geral costumam definir a tenta- 
tiva, foi que deu lugar á ocinsissima questão dos ac tos 
pr cp ar ato-rios , sobre a qual os crmiinalistas se estendem 
tão larga, quão inutilmente, com o fim de passar um trago 
vermelho, uma linha de separação bem vizivel entre esses 
actos e o principio de execução propriamente dito. 

Com ef feito : o que são actos preparatórios; quarteio 
existe. ii n f a te n tati va ; s e ho ti v e í ui n ao h ou v e p r tnci pi o cl e 
execução, é coisa que só pôde ser resolvida no terreno 
dos factos ; em theoría nada se adianta . 

Para provat-o, hasta ver a resposta, que a sdeneia do 
direito costuma dar ao jurista pratico, quando este lhe per- 
gunta : quaes -ão os princípios, segundo os quaes se devem 
separar uns dos outros o actos fie tentativa- e os ac tos 
preparatórias? 

E' assim que, entre outros, diz Berner ; "Actos que 
constituem o fundo do crime mesmo, são actos de exe- 
cução . Aqneiles porém, pelos quaes se procuram, ou pre- 
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dispoem-se os meios para comnicíter o crime, são ac tos 
prepar ato r io$ * 1 ? ( 49 ) . 

Mas a este pretendido achado oppoe com razão Rí- 
chard John que o jurista pratico pode responder; isto sei 
eu também, que actos que constituem o fundo do crime 
mesmo, são actos de execução, como também sei que ac tos, 
com os quaes nao se faz se não procurar ou predispor os 
meios para o commettimento do crime, são actos prepara- 
to ri os , Para saber disto, não precisava pedir informações 
á s d e n c ia c I o d i r e i to . O qu e eu q 1 1 e ri a que e! I a m e f orn e - 
cesse, era o principio, com cujo auxilio posso distinguir a 
tentativa do simples preparo do delicto, nos casos em 
que nem já vejo diante de mim o fundo, a nota caracte- 
rística do crime mesmo, nem observo somente o arranjo, a 
predisposição dos meios para perpetrai -o ; e em lugar do 
principio scientifieo da-se-me casuística. (50). 

Também Zachariar é de opinião que tanto no que diz 
respeito ã direcção que deve ser dada aos jurados, eqrao 
no que pertence às decisões da justiça, não se pode negar 
ao conceito du principio de execução uma significação 
jurídica. O que porem se deve entender por tal princi- 
pio, este enigma da espbynge, como diz John, elle pre- 
tende resolver desta maneira : 

Como regra geral, que convém ter sempre em mira, 
consideremos a these seguinte ; dá-se principio de execução, 
quando se começou por um acto, que merece ser tido em 
conta de elemento real da infraccão ameaçada na lei, po- 
dendo como tal, nos crimes complexos, isto é, iiaquelles 
que se forniam pelo accrescimo de uma qualificação dc 
facto á idéa do crime simples, ser também considerada 



OrimctsaHsc <:U% PíeussiseÍLca StrafrecJiíü. p&g. 8. 
(50) fjntunrrf mít Motive 1 » zu ei nem fitrafgfsetzbuch, 
pag, 214 K 215» 
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essa propriedade qualificativa, se ella consiste em uma 
acção que precede o mesmo crime, como no furto, por 
exemplo, a irrupção ou Um escalamento , 

"'Pelo contrario, não constituem em si mesmas prin- 
cipio de execução : L°, as acções, que têm por fim obstar 
a descoberta do crime projectado ; 2.°, as acções que o de- 
linquente emprehendeu para certiíicar-se da possibilidade 
e segurança da execução, ou para obter uma occasião con- 
ven i en t e de pe rpetra r o delicio; 3 ^ a s ac çÕes co n si st entes 
na acquisíção ou preparação das forças, meios e instru- 
mentos necessários á pratica do crime ; 4.°, final mente as 
acções emprebendidas pelo agente, para coÜocar-se np es- 
tado physico que determina o começo do facto criminoso/' 
(51). 

O critério de Zacharue não é de certo tão vago, como o 
de Berner ; mas nem por isso é menos contestável . Bem 
apreciado, todo o seu esforço, chega, quando muito, a 
deixar estabelecido o que são ac tos preparatórios ; porém 
este não é o problema* (3 que nos importa saber* é o 
que seja principio de execução; e o sabio criminalísta nao 
nos offerece um meio seguro de determinado * 

Isto mesmo foi reconhecido por John, que entretanto 
não desanimou com o exemplo dos seus col legas e aven- 
turou-se também a apresentar um critério de distíneção 
entre as duas ordens de factos, 

DesBarte, diz dle por sua vez, respondendo ao jurista 
pratico : 1 ‘Reparai bem no que aconteceu . Se dos factos 
reconhecidamente dados, podeis tirar a conclusão de que se 
quiz perpetrar um crime determinado ? então puní o acon- 
tecido com a tentativa desse crime; se ao contrario os 
factos não vos obrigam á esta conclusão, deixae impune o 
que succedeu . 



(51) GoUdammt' r y si A rchiv — V. pag* 579 e seguintes* 
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"Mas é mister que os tactos se expliquem a si mes- 
mos ; limitai -vos exdusivamente ao que dles vos dizem, e 
não tomeis em nenhuma consideração o que por ventura 
o accüsado vos commutiica para explicação do aconteci- 
mento. Imaginai o criminoso como não existente, ou como 
inteiramente mudo.’* 

Esta indicação de John não deixa de ter seu mérito, 
mas elle mesmo confessa que ella ainda ábre caminho a 
algumas duvidas. Pelo menos é certo que o conselho fi- 
nal de não ouvir o criminoso não poderia ser seguido nos 
paizes em que, segundo as leis do processo, o mesmo cri- 
minoso não é uma figura inerte, mas um importante meio 
de descobrir a verdade. (52). 

De tudo isto resulta que não é facil a doutrina de- 
terminar em termos claros e precisos o que seja este prin- 
cipio de execução, de que falam todos os codigos. E’ um 
ponto em que só a pratica, sómente elia, pódè elucidar nos 
casos concretos. Segundo o modo cormnum de dizer, não 
é uma questão de direito, mas uma questão de facto, que 
só aos respectivos juizes incumbe decidir. 

Entretanto, por mais indeterminada que seja a idea 
de um principio de execução doeste ou daqtielle crime. eIJa 
accentua-se com muito maior clareza do que a frívola uni- 
vo cidade que Garrara creou para substitiiil-a. 

Nem pode haver duvida sobre isto, Quem não sabe 
se este ou aquelle acto encerra o principia de c recue ão de 



Snppon tíamos que um indivíduo descarregue sobre 
outrem uma cacetada, que o deixa gravemente incommodado 
nas condições presuppostas pelo art. 205 do nosso codigo. Apre- 
ciado em sua obicctiv idade, o tacto parece ter ido atém da in- 
tenção do delinquente; mas eis que este apparece e diz catc^ 
goricamente: — “não, — eu quis matar; se não consegui, foi 
por motivos estranho a ú minha vontade”. Não ha ahi uma. 
confissão tão acei Lavei a respeito da tentativa, como se íog&e 
sobre qualquer delicto consu minado? E p innegavel. 
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um certo crime, muito menos está no caso de saber, se 
entre esse acto e o mesmo crime existe mtkwidade. 

A substituição de actos cqunrocos c imivocos por 
ac los preparatórios e principio de execução se reduz* em 
ultima analyse, a uma feia e ridícula tautologia. Tão ri- 
dícula talvez, como a de quem manda riscar — beijo, e 
escrever — osculo; por quanto aqui e o pedante da moral, 
que quer falar em termos mais decentes : alli é o pedante 
da sc.ienda, que quer falar em termos mais elevado? . 

E se não, seja-me licito perguntar : que é e em que 
consiste essa ■univocidade? Quando se pode dizer que um 
acto é unívoco em relação a certo resultado criminoso? A 
resposta não é duvidosa : sómente quando esse acto en- 
cerra um principio de execução do crime projectado. Mas 
onde está entau a novidade de Garrara ? Unicamente nas 
palavras, com a differenqa porém de serem ainda mais 
obscuras do que as velhas substituídas. 



A actividade criminosa, que se designa por tenta- 
tiva, appareee em seu desenvolvimento dirigido para o re- 
sultado que se projectou, como um processo ascencional 
cujo ponto extremo é o ultimo acto. que pretende attin- 
gír esse resultado. 

Dahi vem que, conforme a actividade criminosa ap- 
proxima-se mais ou menos daquelle ponto extremo, os cri- 
mina listas costumam falar de tentativa próxima e remota, 
perfeita e imperfeita, estabelecendo assim divisões e graus 
qua n t itativ amente diversos da mesma tentativa. 

Dá-se tentativa perfeita ou acabada (cojiatus próxi- 
mas) que alguns juristas designam por delictimi perfec- 
tum, quando o agente fez dc sua parte tudo que na occa- 
sião lhe era possível, ou tudo que elle julgou necessário 
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fazer para executar o crime, mas não obstante deixou de 
ap parecer o resultado exigido para a sua eonsummaçãü, 

A tentativa imperfeita cm imtabada {conahis rema- 
lus) dá-se, porém, quando o principio de execução ê de 
tal natureza, que entre elle e o delicio consummado ainda 
se concebem momentos intermedies de maior gravidade oh- 
jectiva, antes mesmo de alcançar a phase final do crime 
planejado * 

Esta doutrina foi consagrada por alguns codigos, como 
o de Thüringen e o de Brunswick. A jurisprudência fran- 
ceza distingue les artes internes (que se subtraliem á qual- 
que r acção do direito penal), l es a c l es c x terie u rs si ? np í c - 
mem preparai air es } les ades d:'exécution (tentativa pro- 
priamente dita), e Vexêcuiion elle me me, quand elle est 
s usp e nd u e o u meti t q u ê c . Es te u 1 1 i m < ? ca s<: i é o do d e li f nw n - 
quê ou delicto falhado, que vem assim a corresponder, por 
uma singular inversão das palavras, ao tlelicfmn perfedu-m, 
a tentativa acabada ou cunatus proxim-us da velha dou- 
trina , 

"Releva entretanto notar que nem a dupla divisão do 
conatm t nern a idéia do delit j nanquê foram admittidas 
pelo nosso codigo. Para elle todo principio de execução 
do crime, que não teve ef feito por circumstancias indepen- 
dentes da vontade do delinquente, considera-se tentativa* 
qualquer que seja o resultado obtido, uma vez que não seja 
igual ao delicto consummado . 

Afigurando-nos a acção criminosa em sua plenitude, 
como um circulo, podemos dizer que os actos preparató- 
rios sao tangentes á peripheria, ao passo que os actcs de 
tentativa são segmentos do crime, nada importando o nu- 
mero de graus que comprehenda o respectivo arco. 

As consequências praticas, que daqui resultam, nao se 
mostram sempre conformes aos rigorosos princípios cia 
justiça. 



7 d H í A S H A 17 U hl T TO 



18S 

Com effeitu: se o legislador criminal brasileiro quiz 
realmente que o indivíduo, por exemplo, que atirando con- 
tra um seu inimigo com propqsito homicida não o attinge 
em parte alguma do organismo, pois que a bala passa-lhe 
rodando pela roupa, ou apenas vara- lhe o chapéu ; se o 
legislador, repito, quiz realmente qne tal criminoso, ca: feris 
paribus, tivesse punição igual á daquelle que, nas mesmas 
condições, chegasse pdo menos a arrancar uma orelha, ou 
espíiacelar um. braço da sua vietima, é ponto ainda hoje 
questionável, posto que em geral os julgados dos trihnnaes 
e s te j am pe 1 a a f f ir ma t i va . ( 5 d ) . 

Para dar uma intuição mathematica da coisa, suppo- 
nliamos que o valor jurídico do crime consummado seja 
— 8. Será pois o mínimo acto de tentativa — 1, como o 
^eu grau mais elevado =7 f representando os numeros in- 
termediários 2, 3, 4, 5 e 6 as ditterenciaçdes quantitativas, 
que se manifestam na parte criminal executada. E' por- 
tanto bem difficíl coniprehender, como as cifras 1 e. 7, ou 
2 e 7, ou 2 e 6, ou 3 e 5, etc. T etc., podem ter o mesmo va- 
lor diante do direito. 

Mais tarde, e em lugar que julgo mais adaptado, tra- 
ta rd dc averiguar se eí Fectivamentc n codígo encerra, e de 
um modo irremediável, similhante anomalia. 

Pasmarei agora a apreciar ns últimos pontos da tlico- 
ría do conatits . 



A, O dolo ê essencial â tentativa. Só se concebe o 
conutus crinmvs em relação a um fim determinado, que 
o agente teve em vista, Em qualquer acção neglígenciosa, 



(531 Quando appnrece alguma divergência, ê só no sen- 
tido de qualificarem de tentativa a primeira, e de ferimento n 
segunda iiypotheae. 
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donde resulta uni mal objectivo, existe de certo também 
um alvo e uma intenção para eüe dirigida, mas o resultado 
aparecido não repousava nessa intenção, nem havia en- 
trado nos cálculos do agente. (> mesmo resultado é o pre- 
suppofítu ou a condição lógica da negligencia. 

A consequência disto é que não ha uma tentativa cul- 
posa, nem a tentativa de um crime culposo. Sc coníonne 
u scliema arithmetico, ha pouco estabelecido, o crime cori - 
summado, que é a realização da vontade do delinquente, é 
igual a 8, a tentativa, que é representada por um dos 
numeros inferiores, qualquer que seja o quantuin de ma- 
téria criminal realizada, fica sempre aquém, mediata ou 
immediatamente aquem daquillo que se quiz, 

Mas na culpa dá-se o contrario. Ou a vontade se 
dirija a um alvo criminoso, ou a um alvo simplesmente ir- 
regular, o acontecido vai sempre além do querido . A fór- 
mula do crime não é a — h, isto é, o que se quiz, menos al- 
guma coisa, como no caso da tentativa, porém a-\-b, isto 
é, o que se quiz, mais alguma coisa. 

Já se vê que é inconcebível a tentativa culposa, como 
não o é menos a tentativa de um crime culposo. Nesta 
ultima hypothese trata-se de um facto, que se houvesse suc- 
eedidOj teria ultrapassado as raias da vontade: por exem 
pio, um indivíduo que limpando unia pistola, não vê que 
está carregada ; de repente a arma dispara e pouco falta 
que a bala se empregue na cabeça do vizinho. Admittír 
um conatns em similhante caso seria o mesmo que fazer 
alguém responsável por ter querido o que não tinha que- 
rido ; proposição insensata e chocantemente ccntradictoria. 

O dolo é pois essencial ã tentativa. Mas isto não diz 
tudo. Porquanto lia diversas espedes de dolo; todas dias 
serão cabiveis? Não de certo. Sómente o dolus detefmi- 
natns, aíUrnãfhm^ e evenhiãlis podem caracterizar o 
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natus . Quanto ao dolo indeterminado, se por este com- 
prehende-se aquella direcção da vontade, que sem se escla- 
recer bem sobre o seu alvo, só em geral e vagamente pro- 
cura realizar a oi íensa projectada, nau pode servir de ba>e 
á punição da tentativa a mera possibilidade do resultado 
ma i s gr av e , (54 ) , 

Esse doius indeterminatús apparece de preferencia nos 
ferimentos e oífensas physieas , Àqui é licito responsabi- 
lísar o agente, não obstante o seu indeterminado arrimus 
laedendi. pelo resultado, que sobrevém, da aggravação da 
offensa corporea, como no caso do art* 205 do codigo, 
porém de um tal resultado não se pode construir a tenta- 
tiva de um homicídio . 



B* Applicabilidadê do conceito da tentatma- a todos 
ús crimes. Em regra geral a tentativa é a pp li cavei a todos 
os delictos, até onde a lei e a natureza do crime mesmo 
não exigem excepções r 

As leis costumam distinguir em particular e ameaçar 
com pena algumas acções, que se apresentam como actos 
de tentativa* O mais importante caso desta especie é o 
do art. 68* Rstas acções não perdem por isso a sua na- 
tureza de tacto e uma tentativa delias não é admissível* 

Nos delictos om is si vos propriamente ditos, que só 
podem ser perpetrados por se deixar de fazer aqui 11o que 
a lei ordena, é bem diffidl, quando não impossível, con- 
ceber a tentativa, pois que com a omissão já se tem mani- 
festado a desobediencía, cuja punição se tem em vista, e o 
querer um certo cf feito da mesma desobediencia ou o 
appareci mento desse ef feito não é parte elementar do facto 
criminoso * 



1 54 ] Vide commentario ao art. 3. 
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O mesmo nao succede com os delictos commissivos, 
praticados por omissão t como, entre outros , a morte do 
recém nascido por não se lhe prestar o necessário soccorro, 
O não fazer constitue nestes casos a o í tensa de um dever 
particular de actividade, e pôde dar-se no intuito de produ- 
zir ura certo resultado offensivo do direito* A tentativa 
do deíicto coramíssmp otmss ivamente perpetrado, existe 
pois, Logo que começa a omissão consciente e intencional - 

Mas isto não é verdade somente quando lia via parte 
do sujeito do crime uma obligatio ad faciendum . Todas as 
vezes que o indivíduo exime-se de praticar um ac to, com 
o proposito de causar pela sua inacção um phenomeno cri- 
minoso, e este realmente se verifica, existe o deíicto com- 
mis si vo por meio de omissão. Sç o phenomeno porém não 
se realiza por circiimstancias independentes da vontade do 
delinquente, a tentativa é ahi tão concebível, como em qual- 
quer dos outros crimes, onde ella é geralmente admití ida, 

A idéa do conàím não tem cabimento naquelles de- 
lictos (delictos formãès), que se completam pela acção do 
agente mesmo, sem que haja mister de um resultado par- 
ticular. E J o caso com a calumnia, a injuria verbal, as 
ameaças, em geral com os crimes que se comíriettern por 
m cio d e e x te r naçòes o raes . (55) , 

Assim também, no que diz respeito ao complot, a 
tentativa é inconcebível. O codigo estabeleceu quatro fi- 
guras crimmaes do complot: — conspiração r rebelliao, se 
dição c insurreição. Ponhamos de parte esta ultima, que 
deixou de ser um deíicto, para constituir um direito, e 
sobre a qual já não é licito ao criminal is ta brasileiro fazer 
gasto de palavras, as outras tres formas não comportam 



(55) Na parte especial, quando tratarmos destes e ou- 
tros crimes, cuja te ntabll idade é contestada, entraremos em 
mais largas apreciações* 
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uma phase inicial do conalus, pois que, consideradas em 
si mesmas, cilas rmo passam dc tentativas, que pela própria 
natureza dos ac tos projectados, o legislador só podia e de- 
via punir como crimes espedaes* 

C. A tentativa por meios impróprios. A tentativa 
punível apresenta-se sempre como principio de execução 
de iun crime determinado. Um principio de execução pre- 
stippõç conceitualmente uma acção de tal natureza, que 
por si só, não ap parecendo qualquer facto r antagônico, seja 
capaz de levar d consimimação do delicto. 

Em outros termos : a tentativa punível só existe, 
quando a respectiva acção é apropriada a produzir real- 
mente aqtielle crime, como tentativa do qual ella deve ser 
considerada. À razão da impossibilidade de produzir um 
certo crime pode ser dupla. Ou o meio, com que o agente 
quiz levar a ef feito, a sua intenção, não era adaptado ao 
fim querido, ou o objecto, no qual dle pretendeu realizar 
d acto criminoso, era tal, que tornava impossível essa rea- 
lização. Tratemos por ora somente do meio, 

A questão não é ociosa. Já uma vez eu a. discuti, 
podendo vangloriar -me de ter sido o primeiro, que se lem- 
brou de agí taba entre nós. (56) . 

E posto que já muito se tenha contribuído para a so- 
lução do problema, todavia a controvérsia ainda existe. Às 
duas theorias, que se formaram sobre o assumpto, ohjec- 
twa e subjectiva, continuam a se debellar, A theoria ob- 
j activa, que faz preponderar o momento exterior, reclama 
cm todo caso a aptitude do meio empregado, para que se 
possa falar de um começo de execução do crime, ao passo 
que a subjectiva attende mais para o momento psychulo- 



(56) Eíttmío.H allemãe# — pag, 167 ò seguintes da 1.* 
ediçácc (E* o estudo intitulado Delíctos por omissão, que se 
encontra maia adiante n’este livro. (Nota de Syirio Romérop 
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giço, julgando irrelevante a consideração cios mesmos 
meios e instrumentos do delicto. 

A theoria subjectiva é inaceitável, alem do mais T 
porque elia vê-se em fim obrigada a ser inconsequente, 
como adiante mostrarei > A lógica e o direito me parece 
estarem do lado da theoria objectiva. 

A questão do meio proprio ou ímproprio só se resolve 
quando se chega a estabelecer, se com o emprego delle* na 
hypothese occur rente, a intenção criminosa pode ou não 
ser realizada. Se esta realização é possível, o meio é pro- 
prio; no caso contrario, elle é ímproprio . 

Jã se vê que isto é questão, que sómente pode ser elu- 
cidada, apreciando todas as círcu instancias que acompa- 
nham o facto particular de que se trata ; donde resulta ser 
possível o mesmo meio, em um caso, mostrar-se adaptado, 
em outro porém inadaptado á execução do delicto, 

Á distincção» pela primeira vez feita por Mitterimier 
em 1816 e de então para cã reconhecida como exacta, en- 
tre meios ab solutamente impróprios e relatwam*mtc im- 
próprios, nao conduz a um resultado diverso. Porquanto, 
de accòrdo com essa distincção, consideram se meios ab- 
solutamentc impróprios aqnellas acções, das quae,s nunca 
pode sahir, em hypothese nenhuma, o crime delineado, ao 
passo que se designam como meios relativamente impró- 
prios aqnellas outras acções, que são em si certamente 
aptas, mas para o caso presente incapazes de produzir o 
ef feito desejada- 

A inaptitude do meio é ahi exclusivamente apreciada 
com relação ao facto questionado. Se além disto, alguma 
coisa se examina, é somente a questão de saber, se em ou- 
tros casos a impropriedade continua, ou deixa de existir. 
Mas é claro que o resultado desse exame não tem a mínima 
influencia modificadora sobre o que ficou estabelecido, 
quanto á impropriedade para o caso ciado. 
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Um meío improprio, ein relação a um facto determi- 
nado, pode ser pmprio em relação a outros ; mas nada im- 
porta. No caso de que se tTata, falta sempre o principio 
de execução; a tentativa é impossível . Uma exígua dose 
de veneno, propinada a um adulto, e como tal julgada in- 
sufficieoie para at tingir o alvo final do intuito criminoso, 
não se presta á construcção de uma tentativa, só porque, 
se fosse ministrada a uma criança, leria produzido todo o 
seu ef feito. 

l)a mesma forma: um tiro dado com uma espingarda 
cüinmum na direcção de alguém que se acha. a um kilome- 
tro de distancia, não pode construir tentativa de homicídio, 
nem mesmo de ferimentos, somente pela consideração do 
que, se a pessoa estivesse mais perto, ou se por ventura a 
arma fosse um ckassepof, provavelmente essa pessoa teria 
sido attmgida. 

Tu claro por conseguinte que, quaesqucr que sejam 
os meios appUtados, sem distinguir, se absoluta tm r ela ti- 
vamente impróprios, desde que elles na occasião eram in- 
capazes de causar o inah que se pretendia, a tentativa des- 
a p parece* (57) , 

Eu disse que a th e ona subjectiva vê-se em fim obri- 
gada a ser inconsequente. Não ha duvida sobre isto* Eni 



(57) Confesso que já houve tempo, em que me parecia 
aceitavel a distincção do s meios absolutos e relativos; hoje 
porém estou convencido que ella não tem nenhuma importân- 
cia, Bem entendido; no que toca á impossibilidade da tenta- 
tiva, pois que ambos os meios* absoluto, e relativamente im- 
próprios, produzem o mesmo effeito jurídico. Não assim porém 
pelo lado processual. Tratando-se de uma tentativa absoluta- 
mente impossível, de um envenenamento* por exemplo, em- 
prehendído por meio de uma dó se de gom.-m& t o juiz formador 
da culpa tem competência para julgar logo dessa improprie- 
dade absoluta, des pronunciando o ac c usa do. Mas o mesmo não 
se pó de dar corr os meios impróprios relativos, AQuí a questão 
ê toda de facto, e como tal deve ser ei et usi vam ente decidida 
pelos respectivos juízes. 
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geral os maia decididos subjec ti vistas acabam sempre por 
fazer concessões á doutrina contraria, que são outros tan- 
tos desmentidos á própria theoria. 

Assim, por exemplo, Schwarz, que combate a pé fimie 
a influencia da impropriedade dos meios, não duvida ad- 
mittir a impunidade da tentativa, quando esta consiste em 
acções, a que se attribue por superstição um ef feito so- 
hre natural, alienando que em tal hypothese a acção é incf ti- 
cnz, no estado mesmo em que ella sç representa ao espírito 
do agente e repousa tia sua intenção ; que sómente ahi se 
pode falar de um dolus facto contra rins, nu de um fartum 
dol o co n tra fium . 

Não descubro a linha dífíerencial que o illustre cri- 
minal ista alkmão julgou assim ter traçado entre essas e as 
outras acções Impróprias , A disposição psychologica* a 
attítude moral do indivíduo , que por erro, rxempli grafia, 
ministra assucaiç em vez de arsênico, é idêntica, per fei- 
ta mente idêntica á daquelte que pnr superstição fornece a 
outrem uma substancia inoffensiva, crendo ser uma sub- 
stancia m o r ti fera . (58 ) * 

Se alH o agente só tem a idea do veneno, que vai pro- 
duzir o ef feito por elle desejado, o mesmo suceede aqui, 
onde o supersticioso só cogita da maleficencia da substan- 
cia empregada, ainda que esta seja innocente, como um 
copo de leite, ou um calix de vinho, mas leite ou vinho 
benzido por um feiticeiro c transformado de repente, 
segundo a crença do siniplorio, no mais terrível dos to- 
xico s . 

Dir-sc-ha que aqui se trata de um caso de ignorância, 
al!i porém de nm caso de erro , Sim, senhor; mas que ini- 



(58) Se o error factL pelo Qual emprege-se arsénica por 
osmoar, tem força de extinguir a. criminalidade, por que ra.Eão 
o error facti pelo qual emprega-se aseucúr por arsênico, não 
seria capaz cie arredar a irtéa da tentativa ? 
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porta? Por ventura a ignorância goza, perante o direito, 
de algum privilegio , que ao erro não é concedido? Nin- 
guém o conhece . [á se ve que neste ponto é imiegavel o 
illogismo da theoria subjectiva. 

Est a questão da impropriedade dos meios em maté- 
ria de tentativa abriu caminho a outra hypothese, que não 
só tem preoccupado os criminallstas, como também achado 
em mais de um codigo a sua consagração legal. E' a hy- 
pothese do crinw preparado por meios proprws, mas ter- ■ 
iado por impróprios . 

Segundo o testemunho de Pessina, a questão foi re- 
solvida na Ttalia pelo codigo sardo de 1859, art. 536, que 
considerou o facto como um crime sid generis, no caso de 
tentativa de homicídio» Mas o decreto de 17 dc fevereiro 
de 1861, aboliu esse artigo para as províncias merldionaea. 
(59). 

Entretanto, haveria erro em suppur que similhante 
doutrina recebeu então pela primeira vez a consagração 
da lei- Já o codigo de Thürmgen (1850) art. 23 nP 4. 
tinha sujeitado o mesmo facto ã disciplina jurídica, não o 
punindo de certo corno um delicio sui generis, mas corno 
uma das fôrmas dc amatus; praticando porém a theoria 
subjectiva, de exeeptuar em qualquer hypothese os crimes 
tentados por meios supersticiosos ; ponto este ern que elle 
associou-se ao codigo do Hannover (1840), art. 34, ao 
de Hessen (1842), art» 67, e ao de Nassau (1849), art. 
63, todos os quaes encerram disposição idêntica . 

Mas isto não altera o meu modo de ver. Quer como 
lei, quer como julgado, quer como doutrina, a idea de 
lima tentativa, nas condições presuppostas pelo menciona- 
do codigo, c de todo inaceitável. E nem mesmo como um 
crime especial póde ser considerado o facto em questão. 



(59) Elementi di drritto pena Je — ! — pag. £54 e 255. 
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À tal respeito disse bem P es si na que a regra geral é a 
impunidade dos actos preparatórios ; e não ha razão al- 
guma que possa justificar a excepção, quando os meios 
suíficienles foram somente preparados . . . O impedimento 
fortuito, que. torna punível o r.onntus_ y deve dar-se entre a 
execução começada e a consuwwitàio delicti, mas nunca 
preceder a execução mesma. (60) . 

Sobrevem-me aqui tuna ponderação, que me parece 
importante. O c o digo penal da Alie manha (Rcichsstraf 
gesetebuch ) , de 1871, que absorveu e assimilou, por assim 
dízer, no que tinham de melhor, os eodigos particula- 
res dos diversos Estados allemães, deixou imeíramente 
despercebida a questão que nos occupa. 

T ratando da tentativa, (art. 43), elle limitou-se a 
determinar o seu conceito, de acodrdo com os princípios 
correntes, que são os mesmos até aqui expostos; mas nada 
estabeleceu sobre o ponto questionado , Por que. razão? 
Será crivei que os legisladores e juristas, autores desse 
co digo, um dos mais perfeitos, até por ser um dos mais 
modernos, tivessem achado a coisa tão simples, tão evi- 
dente por si mesma, que st julgassem dispensados de dar- 
lhe o cunho legal ? 



( 60 ) Elnne.nti, etc, — ps.gs. 225 e 256. A esta sabia, opi- 
nião de Péssima opõe- se de corto modo a opinião de Gar rara* 
que vale a pena aqui referir e confrontar, O professor de 
Pisa, acreditando na força, magica das palavras equivocidu.de e 
univociãaâe , com que pretendeu resolver diversas questões da 
tentativa, chegou a querer justificar um arresto, pelo qual fôra 
condem nado um pai, q ue tentou matar seu filho, servindo-se 
de uma arma descarregada, que entretanto elle havia anterior- 
mente preparado para executar essa morte mesma. 

Eis o que diz o celebre discípulo de Garmignani : U À ten- 
tativa punivel nào consistia no facto de apertar o gatilho de 
uma arma absoluta mente incapaz de uí fender; ella consistia no 
facto precedente de l€l-a carregado!. , Mae isto c serio? O 
íacto de haver carregado uma arma — constituindo tentativa 
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Certamente, não . O silencio que guardaram sobre o 
assumpto, só revela que para elles não havia controvér- 
sia. Os termos, em que o referido artigo explana a idéa 
da tentativa, excluem qualquer possibilidade de ser eh a 
punida, como tal, ou como qual, ainda não se verificando, 
pela impropriedade dos meios, um principio de execução 
do crime, 

Este principio de execução, que o nosso codigo tam- 
bém exige como parle elementar do com His, torna igual - 
mente impossível entre nós a tentativa por meios impró- 
prios . 



13 . A te nki f H*a em o b jacto i mp ro p ri o . À s r az 5 vs , q n e 
vigoram a respeito dos meios, são as mesmas a vigorar a 
respeito do objecto do delicto, A theoria subjectiva não 
leva a sua iícoherencu a ponto dc admittir aqui o que 
alli rejeita. El la sustenta pois que a disposição do objecto 
nada influe sobre a tentativa, mas os seus argumentos 
ainda se mostram, sc é possível, mais fracos e desarrazoa- 
dos, 

Best 'arte Schwarz, o campeão dos subjecti vistas, in- 
siste com tanto empenho na defeza da sua doutrina, que 



punivelí?..* O professor Garrara, apreciado bem de perto, 
prminz as vezes a impressão rle uma especle de archimimo do 
direito criminal. 

Porém vejamos as razoes, que são soberbas: “Este acto 
to de /cr carrep ado), po$u> que proprio para o í\m proposto, 
t erla sitio p ara m e nt e prep ara t o ri o , o o rq ue t: <■ ? q u-iv oco . . . M Este 
■porque ê estupendamente bestial; poder -sé-hia dizer com igimi 
razão que é eq-nivovo, por que é vrej^falorio ; e nada se Te- 
solvia com isto. Adiante: f, o acto seguinte, bem que impró- 
prio para esse fim, deu ao primeiro a univocUlade {milagro- 
sa urrivoeUlade ! ) e tornou punível como tentativa”. (Peo- 
gramma — pag. Wl — nota.),,. 

O leitor está vendo: é uma serie de paralogismos ç* contra- 
dicções, que entretanto ficam escondidos na sombra do equivoco 
e do unívoco, termos adrede forjados para deslumbrar e em- 
bair. 
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vai mesmo além dos limito do erro, chega até ao desatino. 

Assim diz elle : “Segundo a theoría objectiva, aquelle 
que, na sombra da noite, atira n'uma arvore, pensando ati- 
rar nimi homem, passa impune; mas aquelle, cujo tire não 
acerta o alvo, em consequência de um máo manejo da 
arma, ou mesmo de um movimento casual do individuo, 
contra quem era dirigido, é punido como tentador.,/’ 

Estamos de accôrdo . Mas onde está a ccmtradicçãü, 
que Schwarz crê descobrir neste facto? A ser assim, po- 
deria até exigir rins adversários que não admittissem ten- 
tativa. em. caso algum, pois que em ultima analyse qual- 
quer principio de execução de um crime, que não teve 
eí feito por círcumstancías independentes da vontade do 
agente, deixou de tel-o em virtude de nina outra inaptitude 
momentânea e casual, quer no objeeto, quer nos meios do 
delicio. Mas a isto ninguém ainda chegou. 

Outro despropósito. “Se o agente crê, diz o nosso 
autor, praticar um acto criminoso, mas a sua fé repousa 
sobre uma falsa vista jurídica, não existe acção punível, 
trata-se ahi de um erro do direito; por exemplo : A coo- 
cumbe com B, sua parenta em grau tal, que exdue o in- 
cesto (onde este por si só constituo crime), porém A tem 
o contrario por uma determinação legal. |á não é assim 
entretanto no caso de A concumbir com B e consideral-a 
erroneamente mulher de C ; aqui existe tentativa de adul- 
tério. 

Não, senhor; mil vezes não. Tentativa de adultério.,, 
co mo ? Ten tatí va de ádu I ter i o . , . por qu c ? Tanto va 1 e ra 
dizer que A dando um beijo no retrato de B f pratica unia 
injuria, pela qual póde ser cri minai mente acc usado por C. 
São dislates do mesmo genero. 

Fique portanto assentado que a impropriedade do 
objecto, nao menos que á dos meios, impossibilita o canahts. 
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Às sim não ha tentativa de furto, se alguém penetra em um 
eelleíro, para furtar milho ou feijão, ao passo que o ccl- 
leiro está vasio, Não ha tentativa de furto, se alguém sub- 
ir ae uma coisa, que não sabe jã lhe pertencer por herança. 
Não ha tentativa de furto, se alguém leva com sigo uma 
res mâlkts, que julga ser alheia. Não é possível unia 
tentativa de aborto, onde não ha gravidez. Não ha tenta- 
tiva de homicídio, des fechando- se um tiro para dentro de 
uma alcova deserta. Não ha tentativa de bigamia, se o 
pretendido bígamo considerou falsamente como legitimo 
casamento a primeira alliança, contra a qual a oííensa foi 
dirigida, 

O crime in exequível, ou pelo ohjecto ou pelos meios, 
pode justificar medidas policia es . Mas desde que o legis- 
lador exige um principio de execução elle exprime com 
esta exigeucía a impunidade dos crimes írreaíísavds . Qual- 
quer principio de execução é uma parte d elle; desde que 
nao é possível a execução do todo, impossível também é 
a execução da parte. 

Um velho criminalista italiano, Albertus Gandmus, 
que floresceu no século XV , apreciando a posição jurídica 
do criminoso, estabeleceu as quatro seguintes figuras: 1 
qui cogita t ei agit et perficit; 2. ri qui cogitai nec agit mc 
perfidt; qui cogiiat et agit , se d non perficit ; 4. a , 
qui agU et perficit, se d non cogitai , 

Isto é um prodígio de simplificação e de clareza. A 
primeira figura é o crime consmmmid o ; a segunda a acção 
interior, que só pertence ao foro da consciência; a terceira 
è a tentativa; a quarta finalmente o crime culposo , crime 
sem dolo. 

Ora, a este cnme sem dolo- oppõe-se, como antithese, 
o conceito do dolo sem crime, que forma a segunda figura, 
Quando se diz que a acção interior só pertence ao foro da 
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consciência, não se quer com isso significar que eüa deixe 
de poder manifestar-se de qualquer modo . E T uma re- 
velação de malvadeza, que á moral e á religião incumbe 
aquilatar, com a qual porém o direito propriamente nada 
tem que vêr * 

O indivíduo, por exemplo, que dá uma punhalada 
TV um cada ver, pensando ser esta ou aquella pessoa viva, 
não faz mais do que tornar patente a sua cogitação cri- 
m t n os a * Mas.,, cogi ta ti o n is p cena m n em o pati tur „ E tal é 
o verdadeiro sentido deste velho apophthegma jurirlíoo, 
pois que seria uma tolice por excesso de verdade dizer que 
n pensamento, emquanto guardado no intimo, não pode ser 
punido. Já se vê que só se trata da cogitação revelada, 
uma vez que essa revelação não contenha, em grau nenhum, 
of f ema a quem quer que seja. 

O indivíduo da nossa hypothese está de perfeito ac- 
ro rd o coma figura: qui cogitai nec ayii nee perficit. Cra- 
var o punhal no peito de um eadaver, sup pondo cr aval -o no 
peito de um homem que dorme, não é agír homicidamente; 
é apenas manifestar, por um ac to exterior, um intuito de 
homicídio, sem que porém esse ac to exterior seja ligado a 
qualquer principio de execução. 



E. A desistência voluntária e Ihre da tentativa e o 
arredamento do resultado complementar do crime pela 
própria a-ctm-dade do criminoso . Estas palavras envolvem 
uma questão importante: a de saber, se o não proseguE 
mento no crime começado, se o recuar da tentativa deter- 
mina a sua impunidade. 

Os glossâdores e juristas italianos sustentaram essa 
impunidade, no caso da livre desistência ( qui noluit per- 
ficere) Na doutrina e legislação do século passado e do 
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começo do presente setitlo, o recuar da tentativa foi tra- 
tado somente como ei rcu instancia attenuante, até que a 
theoria moderna, em geral considerou-o de novo como ra- 
zão dirimente da penalidade* 

Sobre qual seja o motivo deste favor concedido ao 
abandono da continuação do conatm, os penalistas não 
estão de accòrdo. Uns querem que elle seja de perfeito 
caracter jurídico, ao passo que outros o julgam de natureza 
política, e ainda outros, de natureza puramente equitativa 

Destarte diz Sehütze: “Se o direito penal positivo, 
depois de muitas vacillaçoes, estabelece em fim o princi- 
pio de que a livre desistência da prosecução do delicio co- 
meçado, rcspective o livre obstar do ef feito, depois de 
encerrada a acção criminosa, que visava produzil-o, deve 
tornar impune a tentativa já* realizada, isto não tem funda- 
mento jurídico, nem mesmo o fundamento politico-penal, 
que costumam al legar, ruas repousa unicamente sobre a 
equidade, a qual, em lugar do recurso extraordinário de 
graça, admiíte um motivo ordinário de arredar a appli- 
cação da pena o’ (61). 

Não concordo com a opinião dc Schütze, como tam- 
bém nao aceito o fundamento político-criminal, em que 
se pretende firmar a impunidade da desistência da ten- 
tativa * 

Posto me pareça plausível a doutrina de julio Froe- 
beh para quem não existe uma ordem política distineta da 
ordem jurídica, mas ao contrario o direito deve ser sub- 
ordinado aos alvos da política mesma (62), todavia, pelo 
menos emquanto cs^a theoria não se impuzer aos espíritos 
como única verdadeira, quero crer que pocler-se-ha falar 



( ítl ) Lehrtntcli — pügs. 140 e 141. 

( 62 ) Qçmcktspunktc unü Auftjaben âer Politik — ■ 

pag, 344. 
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de razões politico-crimínaes* explicando leis e doutrinas^ 
que nao se deixam explicar por motivos estnctamente ju- 
rídicos* 

Mas essas razões não têm cabimento no caso em 
questão, que ainda menos admitte a base da equidade. O 
fundamento jurídico è mais que muito suítidente . A im- 
punidade do conatus retroírahido é logicamente d edu cli- 
vei dos proprios termos, nos quaes em geral a legislação c 
a doutrina dão a fórmula do seu conceito, Para chegar a 
esse resultado não ha mister de uma nova glossa, que tire 
do texto da lei o que elle não encerra* 

Schütze ainda se engana, quando em nota ás palavras 
citadas* depois de referir que já a maioria dos práticos 

n 

italianos nao admittia a punição da tentativa abandonada, 
menciona o S irafges e ts h ach da Prússia* ao lado do Code 
penal, como um dos codigos modernos, que a querem ver 
punida. 

Isto é i n exa cl o . í ) c o <1 Í go p r uss i an o 3 a r t . 31, con t é m 
uma disposição a na Ioga á do nosso e defle se deduz tão 
na tu ra lmente, como deste ultimo, a idéa da tentativa, que 
se torna imputiivel pela desistência* 

O Code penal mesmo não repelle esta doutrina. As 
palavras. . . “si elle na été siispendue ou si elle na manque 
son effet que par circo nstances indépendantes de la vo- 
íonté de son auteur” dão claramenie: a entender que, veri- 
fica ndc -se essas duas hypoLlieses, mediante a vontade do 
agente, a tentativa deixa de existir* 

Assim não foi a própria disposição do Coda, mas a 
jurisprudência e os commentadores francezes que exclui- 
ram a idéa do retrocedimento do conatus. 

O cortigo brasileiro, que teve o Code por principal 
modelo, admittiu a mesma doutrina., posto que, como an- 
tes já fiz notar, nao differenexasse as duas fôrmas eSpe- 
eiaes da tentativa, a da suspensão da actividade crimu 
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nosa e a da inef ficada rio crime começado, mas reunisse 
ambas na synthese da expressão que não teve ef feito, addi- 
cionaüdo-lhe então o momento característico das circum- 
stancias independentes, etc . 

Ora, se o que as s iguala o c o natas como tal, é u começo 
de execução de um crime, que não ponde ser eonsumrmdo, 
mau grado o criminoso, é indubitável que, interpondo-se 
como obstáculo da continuação e conclusão do mesmo 
crime a própria vontade do delinquente, a tentativa des- 
apparece . 

O que em geral díf ficulta a compréhensão deste 
modo de ver, é o erro em que muitos laboram, concebendo 
a tentativa, não como um todo complexo, que abrange em 
si uma serie de actos possíveis para a consummaçao de 
um deiicto, que todavia não se consumiu a, porém como 
alguma coisa de concreto e limitado, que se esgota logo 
com o primeiro ac to frustrado. 

F/ um erro altamente comletmiaveL O principio de 
execução, necessário á constracção legal da tentativa, pode 
dar -se por meio de um ado, ou de muitos actos; por meio 
de um quando, praticado este, interpõe-se logo a causa es- 
tranha e antagônica, que prohíbe levar avante o deiicto 
projectado; por meio de muitos, quando e em quanto essa 
causa não ap parece ; pois que o âmbito da tentativa se 
estende até ao ponto, em que começa a impossibilidade da 
parte do delinquente de ajustar o jacto com a vontade, 
de igualar o acontecido ao querido . 

Todas as vezes, por conseguinte, que essa impossibili- 
dade ainda não tem começada e todavia o delinquente exi- 
me-se de proseguir, o conaius está desfigurado ; pude ha- 
ver outro crime, nunca porém o de tentativa. 

Para chegar a este resultado, não é preciso que a lei 
expressamente o declare. Urna declaração especial sobre 
tal ponto não faz mais do que substituir o conhecimento 
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mediato» adquirido por meio de lógica } peio conhecimento 
imniediato da simples leitura da mesma lei. 

E' a diííereiiça que existe entre o nosso codigo, o 
Cf d e penal (art, 2). o codigo da Prússia (art. 31), o 
de Liibeck (art, 29), o da Baviera (art. 47), o de 
Thüniígen (art. 23 nS. 1 e 2), e o Strafg es e tzbuch do 
império alie mão, no qual se adiam positivamente estabele- 
cido^, art. 46, os dois casos da livre desistência da tenta- 
tiva t do afastamento do resultado complementar do crime 
pela própria actividade do criminoso. 

\"ale a pena repetir o texto desse artigo. Diz elle : ’A 
tentativa como tai fica impune, se o agente: 1G, abando- 
nou a execução da acção intentada, sem que fosse obstado 
em tal execução por circumstancias independentes da sua 
vontade ; ou 2.°, se em tempo em que a acção ainda não 
tinha si cio descoberta, elle arredou de mo tu proprio o ef- 
feito preciso para completar o crime ou delido,” 

A disposição do art. 43, que determina o conceito da 
tentativa, é a seguinte: u Aquelle que af firmou a delibera- 
ção de praticar tim crime ou dclicto por meio de acções, 
que encerram um principio de execução deste mesmo crime 
ou delicto, se elle não chegou a consummar-se, c punível 
por causa da tentai iva/' 

Aqui lia alguma coisa a apreciar. O que sobretudo dá 
nas vistas é o facto de não ter o S frafg esete b uch alie mão 
incluído na idéa do conatus , como fizeram todos os ou- 
tros codigos, a interrupção da actividade criminosa por 
circumstancias alheias á vontade do agente. 

Isto seria um defeito, simílharrte ao que notei na de- 
finição de Garrara, se o art. 47 não viesse supprlr a íalta. 
O legislador te desço não julgou dispensável o momento da 
interrupção, limitou-se apenas a dar-lha uma diversa po- 
sição jurídica , 
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Assim, conforme os outros codigos, para que se fale 
de tentativa, é mister que a acção criminosa não chegue ao 
sen temí o por drcumstanciáü superiores á vontade do réo ; 
conseguiu temente e a contrario sensn, se o ei feito não 
deu pelo proprio querer do delinquente» deixa de haver tem 
tativa. 

De accòrdo porém com o Rcichsstrafgesetsbuch para 
que não haja tentativa puni ve] é preciso que o agente de- 
sista da execução intentada, sem ser obstado nessa mesma 
execução por dreumstancias independentes da sua von- 
tade; por conseguinte e a contrario sensit lambem, se a 
desistência se opera em virtude de ta es cimunstancias, 
permanece a tentativa. Não soí íre pois duvida alguma que 
são duas expressões da mesma idea, duas fórmulas do mes- 
mo principio. 

Os co mment adores do codigo penal da Aliem a uh a, 
quando tratam do ari . 46, costumam fazer uma distineção 
essencial entre as hypotheses ahi figuradas, isto é ? entre 
o caso da desistência propriamente dita (Ruecktritt) e o 
caso do arrependimento {Tkaetige Rcue) , () primeiro 
jjresuppõe a chamada tentativa imperfeita ( comias ím- 
pcrfcctus) , na qual é possível o retroccdimento voluntá- 
rio da ac ti v idade criminosa iniciada; o segundo porém >e 
refere á tentativa perfeita, á tentativa acabada (conatus 
perfeents, conatMs proximus), onde o retroceder é inconce- 
bível, pois que em tal caso, quer o delinquente lenha esgo- 
tado tudo que na sua opinião era necessário para corte um- 
mar u delicio, segundo a doutrina consagrada pelo co- 
digo cie Saxqnia, quer tudo mesmo que in abstracto- exige 
a propría natureza de crime, segundo os codigos de Thíb 
ringen e Brunswick, a verdade é que não ha possibilidade 
de urna supres sã® do acontecido pela desistência volun- 
tária do agente, Qitod factiim est, infectum fueri neqiõí\ 
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Mas não vejo motivo para essa distincçâo. A questão 
é mais pratica do que íheorica. Desde que, ou se trate 
do simples recuar da execução intentada, ou do arreda- 
mento do ef feito final do delicio, mcompletamentíè exe- 
cutado, a impunidade e a mesma, não vejo interesse algum 
em buscar com tanto empenho extremar um caso do outro. 

O que porém aqui mais nos importa, é indagar e saber, 
se o disposto no art. 46 do eodígo penal da Allemanfoa, 
que como lei nos c iníeiramente estranho, pode entretanto 
valer como doutrina stientifiga, que deva ser admirtida 
nos paizes de menor cultura jurídica, onde a questão agora 
é que começa a ser agitada. 

A sc tenda do direito criminal não está sujeita, como 
as respectivas leis, ac» principio da territorkãidade . A 
sciencia, qualquer que ella seja, tem um caracter universal 
e humano . 

Se depois de longo desenvolvimento, uma das mais 
serias questões da theoria do conatus teve em fim solução 
legal no eodígo do povo mais culto da ac t uai idade, seria 
uma exquisitice ridícula, um desproposito inqualificável, 
rejeitar a boa doutrina sob pretexto de ser bebida em uma 
lei estrangeira. 

Por toda a parte, na ésphera do direito, a lei é a dou- 
trina assentada, como a doutrina é a lei que se vai assen- 
tando ; a lei é a doutrina fLm t como a doutrina é a lei, 
por assim d&er, em estado de fluidez. Não ha pois razão 
plausível para não aceitar de uma, o que aliás se recebe 
da outra. Os crimina listas theoreticos não são mais dignos 
de respeito do que os legisladores. 

K T certo que a impunidade da tentativa, nos mesmos 
casos indicados pelo eodígo allemão, resalta logicamente 
da letra do nosso eodígo ; mas ahi o mais importante não 
é a rigorosa exactidão da consequência ; o melhor está em 
que essa deducção lógica tem a vantagem pratica de por 
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o mesmo codígo em harmonia coín o Reichs&trafgesetàbuchj 
que e uma das mais completas codificações penaes dos no- 
vos tempos. 

O codígo brasileiro, bem cpmo o allemão, não ad- 
mitte graus na tentativa; mas a arialyse sckntifica póde 
distinguir tres momentos diversos da activ idade criminosa, 
como tal designada. O primeiro é o da tentativa simples, 
por exemplo: A desfecha contra H um tiro, que apenas 
queima-lhe a roupa. í) segundo e o cia tentativa qiíãh- 
fUTida : E recebeu uni ferimento, que pude ser mais ou 
menos grave, comtanto que não seja mortal. O terceiro 
em fim é o da tentativa perfeita : B ficou mortal mente fe- 
rido ; sendo abandonado ao cansalismo da natureza, só dif> 
ficil e excepcional mente escapará da morte . 

Em todos estes momentos é possível o recuar do 
agente com o ef feito jurídico da impunidade. No primeiro 
e no segundo caso, tentativa simples e qualif icada* se A 
porventura, tendo ainda B ao alcance de seu revolver, 
e podendo corrigir com outra bala o erro da primeira, 
todavia deixa de pro seguir, por um livre, movimento do 
seu espirito, o conatus está nu líi ficado. Ha sómente a 
di ff crença de que, na hypothese do ferimento, não é de 
certo punida a tentativa de homicídio, mas pune-se a of- 
fensa physica realizada. 

No terceiro caso porém, no qual a ati ilude do cri- 
minoso deve ser. não simplesmente negativa, limitando-se 
a abandonar a execução começada, mas positiva, nu sen- 
tido de impedir que se verifique o resultado final indispen- 
sável para a comum maça o e qualificação do de lie to, a ten- 
tativa também fica neutralizada, e resta sómente o crime 
de ferimentos graves, se realmente a morte não sobreveio. 

Mas é preciso que essa altitude positiva do delinquente 
seja tomada a tempo, em que a acção criminosa ainda não 
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tenha sido descoberta. Ao contrario na o poder- se -ha falar 
de um livre arrependimento , 

Aqui apresenta-se a questão dos mothos. Alguns crí- 
minalistas são dc parecer que o motivo da abstenção do 
criminoso, em qualquer dos momentos da tentativa, não 
tem influencia sobre ella . Mas eu discordo deste modo de 
ver ; e noto mesmo urna certa contradicção naquellés que, 
assim opinando, não deixam todavia dc apoiar, como per- 
feitamente justa e conforme com a melhor doutrina, a exi- 
gência do codigo allemâo de que o arrependimento se dê, 
antes do crime ser descoberto. 

A razão de tal e xigencia não pode ser outra senão a 
consideração do motivo, A descoberta do facto criminoso 
lança naturalmente no espirito do teu autor, a quem con- 
vinha occidtal-o, o receio da acção penal, Se na psycho- 
logia do crime o medo é sentimento capaz de tirar a li- 
berdade de acção, e como tal extinguir a responsabilidade, 
não ê muito que também tenha força para tornar impro- 
fícua a abstenção determinada por elle. 

Et requisito indispensável que a desistência e o ar- 
rependimento nao sejam oc casio nados por circumstancias 
externas ; por conseguinte, todo e qualquer facto, em 
(pie o agente tenha vi s to mn obstáculo ã continuação de rua 
act ivida.de, e por meio do íjual se tenha abstido de ir até 
ao fim, deve excluir a bypoihese do livre retro cedi mento, 
ainda quando a idea do mesmo agente em relação a essa 
d reunis tanei a seja de todo errônea, ou diíficilmente com- 
prehemivel para outros; basta que elle se haja subordinado 
a um real ou pretendido constrangimento. 

Deste modo, se o autor acreditou por erro que as suas 
forqas ou a sua habilidade nao eram suf fiei entes para ar- 
redar o obstáculo ou mesmo para concluir a acção projec- 
tada, nao existe a deds tenda voluntária, O pretenso não 
poder não é equiparável ao não quêrer. 
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Em geral os motivos, que não são livres, que não se 
prendem ã autonomia da vontade, são outras tantas cir- 
cmnstãnckss externas, que tiram o valor jurídico da abs- 
tenção e do arrependimento- Assim o medo, considerado 
em si mesmo, ê um facto interno ; mas não ha medo se- 
não de alguma coisa, que está ou se suppõe fora de nós 
a cima do tios s o querer. 

O epiléptico, por exemplo, que tentando praticar um 
estupro, sente apprcxímar-se n acces^o da moléstia, e ame- 
drontado abandona a sua em preza, não é a isto levado por 
um motivo voluntário, mas por uma circumstanda exte- 
rior, qual é em relação ao indivíduo o accommel timento 
de uma doença, que elle não pode evitar. 

Em condições analogas se acha aquelle, que é sti rp re- 
li endí do por um terceiro no acto de delinquir, A inter- 
rupção da actividade criminosa não annulía a tentativa. 
Mas aqui costumam os pena listas fazer uma dísüncção, 
que me parece aceita ve 1 : e é que, se o terceiro sur preben- 
de nte, por si só, no caso do delinquente insistir, [os se capaz 
de obstar a realização do crime, o recuar do agente não 
teria mérito jurídico. Não assim porém na hjpothesc con- 
traria; de modo que, se um ladrão se abstém de prosegiiir 
no furto, collocando irnmedi atam ente eni seu lugar o ob- 
j ectn alheio, que acabara de subtraiu r, pela uni ca razão de 
ter sido visto por um menino, o retrocedi mento é livre e 
eííicaz, 

A prova da abstenção voluntária não se. pode sujeitar 
a regras abstractas . Em muitos casos, será mister dal -as 
a conhecer por meio de uma acção determinada, ao passo 
que em outros, bastará o simples facto da desistência 
mesma. Nos delictos omissivos será precisa, as mais das 
vezes, uma actividade positiva, que vá de encontro á in- 
tenção até ahi manifestada. 
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C > ar re pe nd iment o p rop ri a me nte dito ( th ac l ig e Re i te 
dos alie mães) exige sempre um acto positivo, praticado só 
nu intuito de afastar o rèsultado final, que deixou de ser 
logo a t tingido. À ac.tivida.de de outra pessoa não aproveita 
au criminoso. Mas o mesmo não se diz da cooperação de 
terceiro. 

O crime constimmado não pode ser abolido ; o mo- 
mento que o completa e caracterisa, uma vez realizado, não 
pode mais deixar de existir ; mas pode dar-se uma neutra - 
lisaçno desse momento e prevenir-se o dam tio ulterior. E 
assim que o ladrão restítue ou substituo a coisa furtada, e 
o perjuro se r et r ac ta do que falsamente depoz. Haverá 
também nestes casos o arrependimento activo, de que aca- 
bamos de faiar? E’ ponto que melhor será elucidado no 
eomnientario aos artigos que tratam do furto e do perjúrio. 

l\ ConsummaçSo, Imputação do resultado* A antb 
these do crime tentado e cernsummado faz surgir natural- 
mente a questão de. saber, até onde é imputável a conse- 
quência de um actu criminoso- Alguns ccxligos encerram 
disposições particulares sobre essa imputação, no que diz 
respeito ao homicídio, com a ilusão á th eu ri a. outriora muito 
debatida, da lethalidade absoluta e relativa das feridas. 

Mas o nosso é escasso nesse sentido, Além do art. 
194, que presuppõe o caso* da morte resultante de um feri- 
mento não mortal, por desleixo do proprio of fendido, que 
deste modo interrompe o nexo de causalidade entre o 
criminoso e o resultado do seu crime, e faz 'descer a me- 
dida da pena, em virtude do chamado principio da com- 
pensação da culpa, além dessa disposição, não existe outra 
sobre o assumpto. 

Entretanto, a questão é de algum valor. Esse mesmo 
escasso artigo do codigo abre caminho á disputa. Real- 
mente. pode-se perguntar: o ferimento, de que ahi se 
trata, é o ferimento como tal, a znohitio corpo ris, o cri- 
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me n- la- st e sanltatis, em qualquer das fôrmas estatuídas 

« 

nos ar rs . 201 a 205, ou é também o ferimento que ca- 
racter! sa a tentativa qualificada? E nesta ultima hypotliese, 
dá-se concurso real de tentativa e crime consumniado, ou 
a culpa do of fendí do chega até a extinguir o conatus e 
deixar somente a responsabilidade do ef feito sobrevindo ? 

São questões, que adiante serão devidamente expla- 
nadas, bem como tudo o mais que se refere á Hnpuhição 
do resultado, sobretudo na parte da hiothmiatologm c frau- 
matologia criminal, por ser justamente nos crimes de ho- 
micklio e ferimento que taes questões apparecem com mais 
freqnencia. 

No iinal do § 2, u o cocligo declara impunivel íl a ten- 
tativa do crime, ao qual não esteja imposta maior pena 
que a de dóis mezes de prisão simples, ou desterro para 
fóra da comarca.” 

E' uma disposição facilmente justificável. Limitar a 
punição da tentativa a acções criminosas de unia certa im- 
portância repousa sobre o principio — mínima non citrat 
prcclor. Se a tarifa da pena é o gradimetro do valor dos 
bens sociaes, uni crime que se pune com dois ou menos me- 
zes de prisão, somente por isto indica não íer violado um 
direito de alta monta ; e se o crime consummado já é tão 
pouco importante, como não sei- adia a sua tentativa? 

Segundo a opinião de Krsewel, dá-se conta de uma 
veíha idea jurídica allemã, pela qual não é só a intenção 
manifestada, mas também e sobretudo o mau resultado do 
ac to criminoso, que termina a appíi cação da pena, quando 
não se pune toda e qualquer tentativa, porém sómente a 
daquelles crimes, que tem uma certa consequência malé- 
fica. 

De accôrdo com a theoria subjectiva, que attende prin- 
cipal e quasi excltis ivamente pam o lado interior, para a 
alma do delicio, e como tal quer ver punida toda esperie 
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de conatus, mdifferente, se em objecto e com meios pró- 
prios ou impróprios, a disposição do codigo seria censu- 
rável * 

Mas o nosso legislador não era subjectivista. Im- 
pondo penas ao conunettimento do crime, não tomou co- 
mente em consideração a sua face interna, mas também t e 
podemos dizer ainda em maior escala, a sua face exte- 
rior. Era justo por conseguinte que, onde e á medida 
que esta diminuísse dc significação, decrescesse também a 
penalidade. 

Foi o que se deu com a tentativa dos crimes indi- 
cados na ultima parte do § 2d\ Taes crimes, por si sós, 
bem pouco significam, desde que tão pequenina e quasi 
millo é o reactivo penal que se lhes applica . A punição da 
sua tentativa seria pois cair numa feia inconsequência 
pratica, por excessivo rigor theprico. (63). 

Além disto, é digno de nota que cjs delictos especifi- 
cados no co digo, aos quaes foi imposta pena não maior 
que a de dois rnezes de prisão, ou são de tão exiguo valor 
objectivn como, por exemplo, o crime indicado pelo art. 
276 , que não havia razão de punir o respectivo conatus, 
ou excluem por sua natureza a possibilidade de ser trata- 
dos* como os factos de que tratam os arts. 282 e 285. 

(64) - 



í G3 ) A questão que aqui se pode suscitar, sobre ser ou 
não ser punível a cumplicidade desses crimes, visto como a 
oumpli cidade tem a mesma pena de tentativa, será mais tarde 
apreciada * 

(61 ) Aproveito a o coas ião para prevenir um malentendw, 
Eu disse em unia das paginas anteriores que o eodigo estabe- 
leceu quatro íiguras er iminues do c&mploí, conspiração, re- 
belliáo, sedição e insurreição. Bem pode parecer á primeira 
vista que a sociedade secreta e o ajmit&mento UHcUo. deviam 
entrar na mesma categoria; mas é um erro. Km tempo oppor- 
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Já sc vê que o legislador mostrou-se de uma louvá- 
vel coherencia, desprezando como coisa mirmna a punição 
dos delictos de tal indole. (65), 



timo mostrarei, como a esses crimes faltam completa meu te os 
p resu ppostos jurid icos do m m plút. D evo obs e r var q ue q uanto 
ao ajimtammto illicíto , refiro-me â pem imposta pelo co- 
digo e não á que lhe impo 2 a lei de 6 de junho de 1831. 

(65) Finda aqui o mamxscripto. (Nota cie Sylvio Ro- 
mêro) * 




III 

Delictos por omissão 

i 

/"\ codigo criminal brasileiro, estatuindo como crime 
■ (art. 2 § 1) "toda acção ou omissão voluntária, con- 
trarias ás íeis pena es” parece ter presupposto duas únicas 
categorias de factos criminosos, sujeitos ao seu domínio : 
a dos delictos comnússlvos, as quaes consistem na pratica 
de um ac to, que a lei tem prohibido, c a dos delictos onús- 
swos , consistentes, pelo contrario, em deixar de fazer 
uma coisa, que a lei tem preceituado. Destas duas ordens 
de factos é a primeira que occupa mais largo espaço no 
terreno dos casos previstos pela legislação penal . As dis- 
posições do codigo são cm sua maioria disposições prohifom 
li vas , Das ires es pedes ou classes precipuas de crimes — 
públicos, particulares c póliciaes, em que elle dividiu a 
conceito geral do delícto, é a classe dos crimes públicos, 
a que ainda deixa ver não raras hypotlieses de caracter 
precetivo; o que aliás se explica pela natureza do sujeito 
desses delictos, o qual c, em regra, um orgão da autori- 
dade publica, uni empregado ou funccioriario, a quem a lei 
indica de ante mão certas normas do proceder, que elle 
nào pode impune mente postergar, Nas outras classes, po- 
rem, e em relação ao cidadão, unicamente corno tal, além 
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dos preceitos legaes dos arts. 188, 260, 295, 303, 304 e 
307, julgamos não existirem mais disposições, que corres- 
pondam perfeitamente ao verdadeiro conceito do delicto 
oiiiLssivo . 

Como se vê, os delictos omfesivos se caracterisam pela 
postergação de um mandamento da lei, cuja omissão ú 
ameaçada com penas, O facto esgota- se e completa-se com 
a mesma omissão, sem se attendcr aos resultados do não 
cumprimento punido, listes podem somente ser levados 
em consideração nas gradações da penalidade. Pelo dolo 
ou a má fé, é aqui tomada a consciência, que tem o agente, 
de existirem as presup posições, sol» as quaes a ordem le- 
gal deve ser cumprida. Os motivos de escusa, as razões 
justificativas do delicto são neste caso as mesmas que nos 
outros crimes. Nada obsta, por exemplo, que o delinquente, 
por forca ou medo irresistíveis, tenha sido constrangido á 
inacção, a não cumprir o dever prescripto ; como podem 
ainda outras d rcu instancias, superiores á vontade do 
agente, ímpedil-o de obedecer ã norma da lei . 

Tudo isto é claro e liquido : e mal se comprchcnde 
quç se possa, a tal respeito, suscitar a menor duvida, Mas 
o a ssu n i p to mu da d e f ig u ra . A 1 ém dos deli c to s cmmn is - 
sivos e omissivôSj segundo a divisão commuin, que acabá- 
mos de apreciar, e que é sem contestação, a doutrina sei- 
entifica adnritte outra ordem cie factos puníveis, a saber, 
a dos delictos commHswoSj que entretanto se eòmmcttem 
por meio de omissão. 

O caso é bem diverso; e a questão, que de facto é 
uma, consiste em elucidar até que ponto, quando ttma 
acçãu, segundo o seu conteúdo positivo, é designada pela 
lei como crime, e coinminada com a saneção penal, é pos- 
sível dar-se por um deixar de fazer a responsabilidade 
de qualquer indivíduo, como autor, co-autor, ou cúmplice 
de tal delicto. 
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Não é de certo uma questão ociosa, “Um dos mais 
graves problemas do direita criminal, cliz L, von Bar, 
é sem duvida a Indagação de como alguém, em virtude da 
sua ín acção', póde tornar-se causa de um suc cesso positivo 
e determinado . 79 (66). A par deste, novíssimos outros cri- 
minal is tas allemaes têm ciado entrada no quadro de seus 
estudos e pesquízas ã questão que nos oceupa. Mas a 
crer -se nu que diz um de lies, Oscar Schwarz, todos têm-na 
discutido no sentido uníeo de saber, ate que grau alguém 
pode ser participante do crime alheio, por meio de. omissão, 
e sob este ponto de vista, tornado particularmente em linha 
de conta o caso do intencional ou négligêndoso no im- 
pedimento de um crime perpetrado por outrem, ao passo 
que, a seu ver, o problema apresenta uma face mais ge- 
ral e tem. maior significação, (67) . 

Não sei se o sal.iio jurista, um dos melhores commcn- 
tadores do eodigo penal do império allemão, é inteiram ente 
razoavcl neste seu modo de julgar o estado da questão ; 
nem isto- me interessa. Porém sei, e tanto me basta, que 
eíla ainda existe no domínio dá sciencia respectiva, para ser 
debatida e estudada . As soluções de Schwarz mesmo, corno 
de muitos outros, não são decisivas, para não dizer, sa- 
sisfactorias, Não é, portanto, fora de proposito discutir 
entre nós unia matéria, que no mundo superior não teve 
ainda a ultima palavra; motivo geral, que por outro lado 
sc addidona a um motivo particular de complicação dada 
ao assumpto pelas deficiências do nosso código. 

De ff ciências do nosso eodigo! E' muito arrojo de 
minha parte! Esta expressão, por si só, c capaz de arre- 
dar o Interesse de algumas dúzias de leitores. Th todavia. 



ÍS6) Dif Lehre von O auz&lzus n m. me n h a ng r , pag. 90. 

(67) Cónmentar zurn. & trafg cs e ttfbfoC h , 2 A.uf, 1S7S, 

pa g. 4 fu 
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não cedo á necessidade de riscar düficiêmiàs, e escrever 
excellencuts , 

O codigo criminal brasileiro, respeitável como lei, é 
acanhado e mesquinho, como producto intellectual. Não 
basta dizer que elle não satisfaz, é mister reconhecer, que 
nunca satisfez nem podia satisfazer ás exigências da época, 
bem como da sociedade, para a qual foi legislado. 

Com os 49 annos de existência, que actualmente conta, 
é singular que essa obra lacunosa e incompleta ainda não 
tivesse suscitado a idea da urgência de uma revisão e de 
uma reforma pelas bases* Sem falar do facto, já em si 
estranho, de uni codigo penal, que nao foi feito para um 
pequeno ducado, oti cidade liire. mas para um grande 
Estado, onde ambientes diversos, climatéricos e soei ac s. 
provocam costumes diversos, e a diversidade dos costu- 
mes produz necessariamente a diversidade e variedade das 
perturbações da ordem publica, conter apenas o numero 
de 313 artigos, um terço dos quaes, pouco mais ou menos, 
é consagrado á exposição dos princípios regulares, quando 
não é de conteúdo meramente doutrinário, ou processual, 
de maneira que o polymorphismo do crime se reduz a pouco 
mais de duzentas modalidades ou formas distinctas; sem 
falar deste, facto, que entretanto è de peso, eu tenho para 
meu uso outras razões e documentas da pobreza do nosso 
codigo . 

Não é aqui o lugar de entrar em detalhes sobre este 
assumpto; aguardarei melhor occasião, Com tu do, não 
posso vencer o desejo de citar um ou dois exemplos da 
radical imperfeição da nossa lei penal . 

Ainda ha pouco, e ao correr a noticia da ultima ten- 
tativa de morte praticada contra o imperador Guilherme, 
perguntava -me um pobre homem do povo, honrado sapa- 
teiro, monarchísta e liberai : Esse tal dr, Nobiling, que quiz 
matar o seu soberano, em que pena incorreu, segundo as 
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leis do seu paiz? Na pena de morte, disse-lhe eu. E como 
neste caso a associação das ideas, não sei se por et feito 
do contraste, ou da analogia, era muitíssimo natural* re- 
plicou o velho : se alguém entre nós commettesse um 
crime igual contra o imperador, que pena teria? A mesma 
que pudera ter, tentando matar, verhi gr alia, qualquer des- 
ses trapentos retirantes, mediante alguma paga* Como 
assim ? acudi lí o homem, pois não ê certo dizer a Co ns ti - 
tu irão que a pessoa do monarcha é inviolável e sagrada , 
isto é, superior a todas as mais pessoas, e entretanto o 
codigo, pelo que diz respeito á vida, n póz ao nivel de 
qualquer pobre diabo?..* 

E J duro! O meu interlocutor sabiu espantado. 

E realmente a coisa é de causar espanto ; porém é 
verdade. Dado que o facto acontecesse, quod Deus avertaf, 
se não c que a exegese dos áulicos chegasse a fazer o 
respectivo delinquente cair em conflicto com a lei de 10 
de Junho de 1835, seria elle julgado pela bitola conmium. 

Bem se pode dizer que o legislador, assim proce- 
dendo, quiz fazer ac to de âemoçraúsmo . Mas isso é inad- 
missível, em quem taxou penas especiaes para as calnmnias 
e injurias ao monarcha, em quem estabeleceu a não vulgar 
bagatella de 12 annos de prisão com trabalho para o ou- 
sado, que tivesse a infeliz lembrança de tentar provar que 
o imperador* por exemplo, esteja sof frendo de uma oplital- 
mia incurável, ou de alguma grave psychose, 

Hypotheses estas, para dizel-o fie passagem, soífrivd- 
mente estúpidas, sem base razoavel na ordem normal das 
possibilidades, e contra as quaes parece que de propo- 
sito se apresenta a maravilhosa saude de S. M. T. 

Para tornar esse ponto ainda mais frisante, façamos 
uma supposição : imagine-se* por exemplo, que algum ar- 
gyroçrata brasileiro* algum Peabody da nossa terra* tivesse 
um accesso febril de patriotismo, e, como Ricardo III, of- 
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íerecendo o seu reino por um eavallo, gritasse ao publico 
por todas as boccas da imprensa: a metade da minha for- 
luíia, das minhas centetms de milhares de contos, a quem 
livrar -nos da faial fig-ura do paritosopho senhor professor 
de Alcantara ! . , , 

One crime eommetteria ? Fim face do codieo, nenhum: 
nem mesmo o de ameaça, pois o facto figurado envolve 
uma condição, a de encontrar o rato, que ponha o guizo 
no pescoço do gato, e não existe ameaça condicional, Mas 
isto é justo? Felizmente a hypothese não passa de hypo- 
tbese. Todos os nossos patriotas são pobres; não porque 
o patriotismo produza a pobreza, mas, ao contrario, por- 
que a pobreza é qiie gera o patriotismo.,. 

Também pod era-se al legar, por outro lado, que ao 
nosso legislador, tios pontos em questão, o c correu a mesma 
kléa, que ao antigo legislador grego, a respeito do parri- 
cídio ; deixou de os mencionar, por considerai-os impôs- 
siveis, Muito boa escapatória, Porem em todo o caso, e 
peío que mc toca, na qualidade de brasileiro, confesso que 
nrais honnir-me-Tiia de que o legislador me julgasse inca- 
paz de furtar, ou íle roubar, do que poderá liscmgcar-me 
da presumpção de incapacidade para o regicídio, 

Não e que me sinta, apresso -me em declarai- o, com 
vocação para o mister, ou tenha algum interesse que a 
cousa se realize; porém adio que o facto é possível e 
como tal, o legislador não tem desculpa, ou de havei -o 
considerado de importância comrmmi, o que é assas dubí- 
ta vel, ou de ha ve! -o de todo despercebido, o que para 
mim é o certo. 

Ainda outra prova e esta de maior peso, O codigo 
desconhece o conceito da roncurrencio ideai e da concur- 
rencia real dos delietos, como também parece que não en- 
trou nos seus cálculos a idea do delícto conhmmdo, do 
delido inonientamo ou duradouro , transitório ou perima 
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nmte . Destas lacunas, ainda mais aggravadas peia ausên- 
cia de uma verdadeira doutrina scientitica e uma praxe re- 
gular, que as possam- supprir, resulta o espectáculo de um 
sem numero de disparates observados na decisão do go- 
verno, que se arvora em crimina lis ta ex-cathedra. e nos 
julgados dos tribunaes, sempre incertos, vacillant.es, e tac- 
teando as trevas tia sua própria incerteza. 

Assim, ha coisa alguma de mais divertido do que vêr 
sobre a hypothese do arL. 222 do codigo criminal, levan- 
tar-se a questão : sendo virgem a mulher violentada, e me- 
nor de 17 a unos, deve o roo responder não só pelo crime 
daquelle, como pelo do art . 219? Só conheço dc mais ri' 
diculo o serio imperturbável, com que o governo res- 
ponde ao jurista, que o consulta, que o planeta attrae o 
satellite, e que os derlos de cada mão são justam ente cinco. 

Mas voltemos ao assumpto . À digressão fui dema- 
siado longa, ainda que não de todo improfícua. Estabeleci- 
do, edmo deixei, o conceito do delicto, commmÍvo T que se 
comm.ette por omissão, releva saber se de facto, e em que 
medida, o nosso codigo comporta a realização desse con- 
ceito. 

n 

O habito gerado pelo contacto dos cr iminalis tas da 
tabeliã, cuja dnmíca jurídica decompõe o aeto criminoso 
cm dois elementos, nem mais, nem menos, de modo que 
se fala continua mente do demento moral e do elemento 
material do delicto com o mesmo grau de segurança, com 
que se pode falar do oxygeneo e hydrogeneo, de que se 
compõe a agua; esse Habito, digo, infelizmente radicado 
nos espiritas, é a. primeira, se não a uni ca, dífficuldade 
a vencer para tornar conimum a idea em discussão. Com 
ef feito, a quem não occorre logo objectar: onde se acha, 
em similhaiites crimes, o elemento material? O que vale 
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dizer em outros termos : qual é o tacto exterior, objectivo, 
que entra na construcção do conceito do crime? Mas esta 
arguição c infundada. Porquanto a primeira exigência 
conceituai do delicto, não é que elle tenha as duas me- 
tades, de que na escola sc faz íania questão, porém outra, 
um pouco mais ampla, Para que um indivíduo seja res- 
ponsável por um phenomeno violador do direito, é neces- 
sário, antes de tudo, que entre uma acção delle e o phe- 
nomeno referido exista um nexo causal,, isto é, que uma 
acção desse indivíduo seja causa mediata ou innnediata do 
mesmo facto. Creio que isto é inquestionável. Quando e 
como a acção de um homem deve sei considerada como 
causa responsável de um pheiloíneuo dado, já é outro 
ponto, que inílue no valor daquclla primeira verdade. 
Sendo assim, a questão, que nos detem, se reduz aos se- 
guintes termos: ê possível que uma omissão do homem, 
tio mesmo modo que a sua acção seja causal? Póde haver 
um nexo de causalidade entre um acontecimento, offen- 
sivo do direito, e inna omissão, ou um deixar de praticar 
na parte do indivíduo? E mais restrictamente á matéria 
discutida : póde dar-se nexo causal entre unia omissão e 
uma violação da> leis penaes? Eis o pune tutu saltais ; e a 
affirniativa é irrecusável, 

Compr e hende-s e por si mesmo que não se trata aqui 
de uma pesquiza metaphysica da causalidade, e tão pouco 
de saber, se a vontade humana é real mente uma causa, 
São cousas estas, que nada interessam ao direito, o qual 
suppòe como certo, por um lado, que o homem póde ser 
causa de um phenomeno exterior, e por outro, que podem 
apparecer phenomenos exteriores, que não sao dominados 
pela vontade humana, e. pelos quaes ninguém responde. 

Deste modo o que nos importa indagar, é sómente, 
como, e sob que presupposições, uma omissão voluntária 
póde causar, por si só, ou co-operativamente, um facto 
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qualquer, com todas as qualidades características do crime; 
e isto quer logo deixar subentendido que a questão não é 
encarada, sob o ponto de vista do direito civil, como por 
ventura se acha resumidamente accentuada pelo L. 31 D. 
a d hg * Aqu>. . . culpam auíem esse, quod, cum a diligente 
provi d cri poíerit, nem es set provismn. Encaro unicamente 
a íace criminal* 

Alguns criminal is tas, Feuerbach na frente, ensinam 
que a omissão, em regra, não é punível, mas somente re- 
cebe este caracter, quando motivos particulares impõem o 
dever de obrar ; p este só existe, determinado por lei ou 
por um contracto, ou mesmo por ef feito de certas rela- 
ções, quaes, por exemplo, as relações de parentesco ou de 
família, etc, E s fácil, porém* comprehender que essa dou- 
trina se resente de uma estreiteza de âmbito, que não 
abrange todos os casos possíveis de omissões criminosas, 
além de, por um rodeio, cair, em ultima analyse, na consi- 
deração unica dos delictos omissivos propriamente ditos* 

Assim, dado um infanticídio por ef feito de hemorra- 
gia resultante de não se atar o cordão umbilical, seria cri- 
minosa a mãi desalmada* que de proposíto tivesse esco- 
lhido esse meio de livrar-se do frueto de sua des honra ; 
não assim, porém, a parteira ou assistente, que entrasse 
no plano da execução da obra; porque aquella, como mãi, 
tínha uma obrigação positiva de agir, obrigação, que aliás 
a esta não cumpria. Outrosim: o encarregado de polícia, 
por exemplo, que, podendo, não prendesse um desordeiro 
publico, um homicida, em flagrante delicto de assassi- 
nato, seria culpado de omissão criminosa; porém, ao envez 
disto, praticaria um ac to licito o cidadão, como tal, que, 
tendo o criminoso a seu alcance, deixasse, entretanto, de 
captnral-n por meras considerações de ganho e interesse 
pessoal. Mais claro ainda: o pai austero e cruel, que em- 
paredasse uma filha para puni ha de um erro. e, fingiu- 



m 



TO tu AS KARRETTO 



do-se esquecido, deixasse de mandar ministrar-lhe a ali- 
mentação, resultando dahi a morte da emparedada, eom- 
metteria uma iníracção punível, porem não <xmimetteba-hia 
por ventura a pessoa, estranha á família, mas conhecedora 
da cousa, que annmsse em silencio ã pratica de tal barba- 
ridade. 

Entretanto, salta aos olhos o lacunoso e inaceitável 
desta maneira de ver. Ella não escapou á critica de Liiden, 
que foi o primeiro a denunciai-a como errônea, (68). 

O delicto commissivo não pode consistir somente no não 
cumprimento de uma ohligatio ad faciendmn; e tio pouco 
pode uma simples relação contractual tornar-se o funda- 
mento de direito da crí minai idade desses ac tos. O prin- 
cipio capital de Luáen é o seguinte: 'Como a omissão não 
se exelue do conceito da acção, pode qualquer phenomeno 
dessa natureza, que tiver uma direcção activa, constituir 
delicto, sem se attender a que exista ou não um dever de 
actividade positiva.” 

Porem a theoria deste criminal ista ainda é acanhada e 
pouco satis tacto ria. Com quanto elle reduzisse com jus- 
teza á doutrina dos delictos cornmissivos por meio de 
omissão á theoria do nexo casual, todavia não ponde che- 
gar :i conclusões inteiramente admissíveis, õu porque, como 
diz von Bar, lhe faltasse a base segura de tuna verdadeira 
theoria da causalidade em matéria criminal, cm por outro 
qualquer motivo, que não releva aqui indagar. E destarte 
foi possível a Glaser envolve lo também na sua critica de 
todas as opiniões relativas a si milha nte assumpto, sem 
que aliás coubesse ao mesmo Glaser a ultima palavra sobre 
elle (69 ) . Porquanto este autor, em mais de um ponto. 



v 6 S \ Ah hai i d lan g en . # , II. pag . 2% 2 . 

(89) Àhhúnãliiftgen aus üem oesterrviehiseften Strafrvcht. 
1. 300, 1S5S, 
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identifica as relações de causalidade com as de condicio- 
nal idade; e assim demonstra não se achar para elle bem 
determinado o verdadeiro conceito dos delictos em ques- 
tão. Verdade e que elle estabelece um principio fe- 
cundo* cuja applicação pode ser um meio seguro de che- 
gar ao termo desconhecido do problema. Tal me parece 
esta synthcse : “Se se busca abstrair, diz tile, o pretendido 
autor ríe um crime dado da sonima dos factos, que o cons- 
tituem, e mostra-se que, não obstante, o resultado apparece, 
que, não obstante, a seriaçâo das cansas intermédias per- 
manece a mesma, então é claro que o acto criminoso ou a 
sua immédiata consequência, não pode ser posta á conta 
desse indivíduo’"* Más importa reconhecer que tal prova 
ainda não é sttf fidente ; e o ruesoio Glaser confessou que 
não são raros os casos, em que ella encontra sérias diffi- 
culdades . 

Entretanto é fora de duvida que todos estes achados 
e opiniões de homens competentes não ficaram perdidos 
para a sciencia respectiva ; e é justamente com o apoio de 
similhantes dados, que terei do sondar o intimo da ques- 
tão proposta, em relação ao nosso direito penal . 

O delicto commissivo. omissívamente perpetrado, faz 
parte do systema do direito criminal brasileiro? Eis o pro- 
blema* do qual não posso assegurar que alguém entre nós 
já o tenha resolvido deste ou daqnelle modo ; mas é certo 
que ao menos na pratica, onde aliás elle tem unia grande 
importância, nunca foi conscientemente agitado. E para 
tornar evidente, quão pouco os nossos cri mi na listas se 
têm occupado de tal matéria, bastaria lembrar que o dr. 
Mendes da Cnnhá, especie de patriarcha dos juristas bra- 
sileiros, cujo distincío caracter ftinccíonou como talento 
tiistinctü, cujo mérito real, sot oposto á fama que o iíhistra, 
nos traz a idea de alguma cousa de simiíhante ao celebie 
symbolo da cosmogonia indiana ; o mundo inteiro em cima 
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de unia tartaruga, o Dr . Mendes da Cunha, digo eu, na 
sua analyse do codigo criminal, não =c julgou obrigado a 
consagrar aos delíetos, de que se trata, mais de tres pagi- 
nas, e e^tas mesmas vadias de idéas, revelando pelo modo, 
por que encarou a questão, nao ter deda nem se quer um 
í e ve p r es en ti mento ; n t pie se põ e f ó r a d e q ua 1 que r o b j ec ç ão , 
se attende que o honrado jurisconsulto, de quem diz a 
legenda, que seria capaz de competir com Triboniano na 
systematisação do jus rbv-ile, deixou então passar o melhor 
ensejo de mostrar-se, qual o julgavam, um r o mau is ta de 
força. Porquanto o assumpto dos crimes por omissão pu- 
dera bem leval-o a utilisar-se da abundante casuística, of- 
íerecidá a tal respeito pelo direito romano, e não o fa- 
ria limitar-se, como limitou-se, a um ou dois textos este- 
reis e quasi estranhos á matéria, se de facto elle fosse um 
perfeito conhecedor desse direito, 

E' pois facillüno conceber que, se um jurista da tem- 
pera do mencionado não contribuiu, nem com um traço 
de pemia, para suscitar e esclarecer o ponto, que ora dis- 
cuto, nada havia a esperar dos seus epígonos, aos quaes esta 
questão com todo o seu alcance, eu creio, nunca, sequer 
appareceu em sonho. 

Isto na esphera simplesmente theorica. No mundo 
pratico, porém, se o defeito não é igual, é ainda maior. Eu 
me recordo de já ter assistido ao julgamento de um pro- 
cesso celebre, no qual os defensores do accusado, quasi to- 
dos tidos etn conta de juristas abalisados, allegavam seria- 
mente que a melhor prova da inuoceiicia cio réo era que, 
no momento do facto arguido, elle nada praticara de po- 
s i ti v o, ni as ao co nt ra r io se. d i stingui ra pela í nac ç ão ; e 
quando se lhes oppunha que nesta mesma inacção, que 
nesta mesma falta de nm aeto positivo, que no caso teria 
servido para obstar o morticínio (tratava-se de tal dei á; to ) T 
consistia o crime questionado, os bons juristas riam- se com 
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emphase, como diante de uma extravagancià, Elles não 
comprelieiidiam a solução do problema, senão envolto nesta 
velha casca: A manei on por B, C T I>. E, matar a F? E 
assim, quando o juiz, presidente do tribunal, que se dignara 
dc ouvir previam ente o escriptor destas linhas, juntou ao 
quesito esperado mais dois inesperados que diziam : Caso 
não tenha A mandado malar a F . , todavia concorreu di- 
reetaineníp. por outro qualquer modo, para a pratica do 
crime, fazendo isto ou deixando de fazer aqiiilío?,., Não 
tendo assim concorrido, houve conitudo da parte de A um 
acto de imprudência, quer positiva, quer negativamente, 
que foi a causa, ainda que involuntária, do homicídio ? — 
quando se leram taes quesitos, que eram outras tantas tom 
luras para a consciência dos julgadores, visto que ao pri- 
meiro sosinho era possivel responder negando* e sem ex- 
por- se ao minitno remorso, os juristas da defesa caíram 
das nuvens, chegando até um delles a fazer ponderações 
ao juiz sobre a inconveniência das perguntas, que entre- 
tanto foram mantidas ; e ainda hoje é crivei que todos este- 
jam convencidos do exotico e disparatado delias!,, . 

Tudo isto dirige-se a um fim: provar que a idea dos 
deli elos omissivos não é comum m entre nós, c, como tal, 
necessita de abrir caminho através das verdades feitas na 
academia, como pi lulas na botica. (70), Mas o que im- 
porta, sobre tudo, é mostrar que essa idea não repugna 



(70) Não são poucos os exemplos de impunidade, resul- 
tantes deste acanhamento de vistas. Ha juizes, que não com- 
prehendem a cumplicidade de uma mulher, por meio da ma- 
qmrellage. nos crimes contra a honra pela simples razão de 
que a mulher não pode exercer fu noções viris; e de mais, isto 
nunca foi explicado na Faculdade, Conheço mesmo uns certos* 
para quem o procedimento de pais corruptos, que vendessem 
ao prostíbulo filhas menores rte 17 anu os, seria, como elles 
chamam* uma ea&ecie nova. que deve ficar impune, por não ser 
prevista pela lei. E de lai gente é composta, em sua maioria., 
a magistratura brasileira ! 
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ao espírito do codigo, sem o que bastaria, em muitos ca- 
sos, um grau superior de habilidade da parte do crimi- 
noso para $e pôr fóra do alcance das leis penaes; e deste 
modo a vida social complicar -se-hia de mais um embaraço, 
por falta de garantia. 



iu 

Para attingir o nosso desiVferatum construamos algu- 
mas hypotheses, começando, como parece natural, pela au- 
toria propriamente dita, E figuremos logo uni tacto cie 
caracter ordinário. A cie po si ta no seu porta- licor uma gar- 
rafa de bebida especialmente preparada para provocar vo- 
mito s em B, velho borracho, que não dispensa occasião al- 
guma de saborear a santa pinga, Eis chega porém C T cuja 
natureza é mut diversa, mas que hoje cedendo a um es- 
tranho desejo dirige-se ao porta-licor, e lança mão justa- 
mente du frasco predestinado. A não tem a menor du- 
vida de que a bebida pode ser fatal a C, entretanto cala-se 
de proposito, ainda que de um proposito occasional, dolus 
cventualis, e deixa que C haura o pernicioso licor. Mo- 
mentos dcpuis apparecem os resultados; os vomitas em ex- 
cesso, o mal estar geral, a febre, a doença c após isto, por 
qualquer complicação possível, a própria morte; o que 
de certo A não tivera em mira, porém devera presuppor e 
evitar. Uma verdadeira culpa dolo determiiuita, e por con- 
seguinte a cima da categoria traçada pelo art. 19 da lei 
de 20 de setembro de 1871 . E qual é o momento causal 
do delicto ? Precisamente a omissão de A em prevenir e 
prohibir que C t tomasse a fatal bebida. 

Outra hypothese: M, em viagem para um certo lu- 
gar, tenri de passar necessariamente pela porta da casa de N, 
que demora á margem de um rio, sobre o qual ha uma 
ponte de transito geral e quotidiano. Succede porém que 
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nesse dia a ponte se afeha deteriorada e. não é transitá- 
vel sem perigo , M ignora, mas N conhece este estado ; e 
não sò deixa de advertir o transeunte da catastrophe im- 
min ente, como ainda se compraz em assistir ao espectá- 
culo, dize nd o c y ni cam e nte : v e j a mos a qi i ed a d aq udle d e- 
nionio. Dito e feito: M cáe da ponte arruinada e quebra 
uma perna, Não haverá imputabilidade criminosa no pro- 
ceder de N? Eu acho na verdade justo o que diz von Eu ri, 
que seria ir muito longe com o principio de direito, que 
faz a qualquer responsável pelo resultado de um acto, que 
elle pudera, querendo, ter evitado, se se transportasse esse 
principio, sem limitação alguma, do domínio da ethica para 
o do direito penal. (71). Mas também me parece in- 
questionável que seria cli ffic.il de conservar-se num certo 
pé de. ordem e tranquillídade uma sociedade, onde factos 
de similhante natureza tivessem por unico óbice, ou por 
correctivo único a voz da consciência moral, que é rela- 
tiva ás individualidades, segundo a educação, o seu tem- 
peramento e suas paixões liabituaes. 

Mais outro exemplo : J e L andam a caçar nas flo- 
restas, e não sabem que, á pequena distancia dellçs, acha-se 
também P entregue ao mesmo entretêm mento. Acontece 
entretanto que J, assestando e disparando a sua arma contra 
um veado, ou outro anima! bravio, ouve um grito de pes- 
soa estranha, que acaba de ser ferida. J e E correm ao 
lugar, e lá encontram P banhado em sangue, mas não 
mortalinente ferido, ainda <\\ te impossibilitado de cami- 
nhar . L reconhece cm P seu Velho inimigo, e não só 
deixa cie prestar qualquer auxilio, como veda que J o 
preste, ficando assim F abandonado por horas do dia e da 
noite ás influencias do ar, que lhe aggravam o mal, e tra- 
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2 em -lhe u morte. Nào ha aqui um nexo causal entre a 
omissão de L e o fallecimento de P? Sem duvida ; e por 
conseguinte uma responsabilidade criminal, earacterisada 
pelo dotus subseqii£ ns, com que elle T aproveitando o feri- 
mento de seu inimigo, fel ~o chegar a um resultado, que 
não estava contido na natureza do proprio facto original. 
Este caso, que alias não se adapta á hypothese do art. 194 
do nosso codigo, e tão pouco á do já citado art. 19 da lei 
da reforma, seria uma offensa aos sentimentos do direito, 
se fosse considerado imptuiivel ; nem haverá quem seria- 
mente assim o considere. 

De mais íacd concepção do que a autoria, porque 
lambem ruais Eacíl de realizar-se. é a cumplicidade por 
omissão. Em geral definem a cumplicidade, de que trata 
o art. 5 do codigo, “a concurrencia directa para se cotn- 
metterem crimes”, Mas esta definição, posto que autori- 
zada pdo uso, envolve um erro, por faltar-lhe o que se 
chama na lógica vulgar a differença especifica. El la não 
convém a todo o definido e a eile sómente. Também se 
concorre directameute para a pratica de um delicto, por 
meio do mandato, ou do constrangimento ; e ambos, entre- 
tanto, constituem autoria. Assim a verdadeira definição 
de cumplicidade, segundo o nosso direito, é a seguinte: a 
concurrencia directa para se cummetterem crimes, por ou- 
tro qualquer modo que não seja mandando ou constran- 
gendo. Isto é evidente, e tão evidente, que não reclamo 
para mim a gloria da descoberta. 

Outro tanto não direi da maneira de interpretar a 
expressão — directameniej que se lê no mencionado ar- 
tigo. O erro, uue se eommette. é mudo grave ; e eu não 
rejeito a honra de apontai -o e to r nabo hem sensível . O 
desacerto geral, a tal respeito, consiste em que aquelle ad- 
verbio não é tomado como exprimindo mu facto subjec- 
tivo, mas como significando uma modalidade objectiva da 
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acção que constitue cumplicidade. Julga-se dest s arte que a 
concorrência para o crime ha mister de meios directos» 
que conduzam regularmente ao fim desejado; quando aliás 
a palavra — direcíamenle — não tem outra ftmcção, se- 
não a de marcar o momento subjectivo do delicto, sem 
attenção ao modo de preparado e á natureza dos meios 
empregados . Nem se diga, em apoio da opinião contraria, 
que esse momento característico da cimcurrencia criminosa, 
das Schuldmommt, como chamam os juristas allemães ? já 
se acha presupposto, em virtude do art . 3, que estabelece a 
exige nela psycho lógica da má fé, e que por tanto a repeti- 
ção de:- ta idea no art. 3, seria unia especie de pleonasmo 
jurídico. Antes de tudo, se responderia que a lei, prin- 
cipalmeiite em matéria criminal, nunca é pleonasüca, não 
corre o risco de offuscar por excesso de luz. Depois, so- 
brevem a justa e decisiva advertência que é impossível 
determinar a prior i, quaes são os meios directos de au- 
xilio prestado á pratica de um delicto ; e se por taes se de- 
vessem entender aquelles que já são conhecidos pela ob- 
servação e experiencia conimuns, então a lei desapparece- 
ria diante do sophysma_ T e a habilidade do criminoso rir- 
Sê-hia triumphante da estolidez do juiz. Por exemplo: F, 
que agarra G para ser este mais facilmente apunhalado 
por H, é um cúmplice em regra, por usar de um meio, de 
que a estatística criminal oíferece vários spccimma; não 
assim porém C, que machinando a perda de dois indiví- 
duos, entre os quaes sabe existir uma velha intriga, afim 
de levai -os à explosão, escrevesse cartas anonvnias e em- 
pregasse outros iguaes manejos sor d ido s até que um dos 
dois illudidos fosse tmpelíido a assassinar o outro. Porém 
isto seria absurdo e visivelmente attentatorio do senso ju- 
rídico, não só da parte culta, como da parle inculta mesma 
de qualquer sociedade legalmente constituída. 
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Admíttido, pois, como não póde deixar de seho, que a 
concorrência para o commettimento de crimes ê possível 
realizar-se por um modo indirecto, mais claramente se 
comprehende que essa concorrência seja também realizá- 
vel por meio de omissão . Kxempíi fiquemos : Q sor prebende 
S no actu de lançar veneno na comida, de que vai servir -se 
R, patrão do segundo . Este não recua diante d ! aqudla tes- 
temunha, mas antes trata de induz il-a a que guarde o se- 
gredo ; Q accede ao seu pedido. Uma palavra delle teria 
bastado para frustrar o plano de S ; mas tal palavra não se 
faz ouvir, R não é avisado do mal que o aguarda, e o 
drama projectado tem o seu natural desfecho ; S envenena 
seu amo. Não tem O em similhante crime a parte do au- 
xilio, correspondente ã sua omissão, isto é» ao seu silen- 
cio? Sem duvida. 

E pouco importa que o facto se dê, como o figura- 
mos entendeu do- se previam ente o autor com o cúmplice 
omittente, ou que não haja tal intelligencia . Se cm casos 
ta es deve haver não um só designio commutn a ambos, 
mas também a consciência commum dessa communhão, é 
uma questão diversa, que aqui nada interessa. Da mesma 
forma nada importa a allegação da diíficuldade da prova, 
quer nos casos de concurrencía positiva por meios in- 
directos, quer nos delictos omisslvos, onde o auxilio dado 
ao crime costuma-se designar pelo epitheto de negativo, 
(72) . À difficuldade da prova não altera a natureza do 
facto . 

Construamos outra hypothese. Pelo art. 226 do co- 
dígo ê ptinivel o rapto, que consiste no ac to positivo da 
tirada violenta de qualquer mulher da casa ou lugar, em 
que estiver, para fim libidinoso. A cumplicidade positiva 



(72) Dic Nothwcndigf' Theilnahmc aw Verbrcchen vo n 
SahiUme 50, pag. 350. 
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pócle apparecer por vários e sabidos modos : um adjuto- 
rio irnmediato, prestado ao raptor, no momento da exe- 
cução, já animando-o, já segurando nos braços da bella 
sabina resistente, ou a bafando -lhe a voz, já em fim em- 
pregando doces palavras, que lhe abrandem o pudor en- 
furecido. 

Mas póde igualmente, em taes emergendas, dar-se 
uma cumplicidade negativa, imaginemos que no lugar, 
onde mm scena destas se representa, com ares de quem 
nada vê e nada ouve, se acha um esperta e madura gouveT- 
nante, uma dessas mulheres da estatura moral da senhora 
Dobson no Fromont & Rísler, de Daudet, a qual de certo 
ignorava tudo, e como tal passeava descuidosa com a sua 
altimna, porém que, ao approximar-se o autor do crime, 
recebe deste o signal de pâr-sr ímmovd, por intermedia 
de uma brilhante somtna . . . Na presupposição de que, se 
ella gritasse., ou desse qualquer súbita providencia, o de- 
licio não se executaria, salta aos olhos que nelle tem o 
seu quinhão de responsabilidade. 

Até aqui tenho exemplificado a cumplicidade por 
omissão, realizada aliás nos proprlos delictos commissívos. 
Entretanto, ella também é concebível nos crimes, que se 
perpetram omissi vametite , Assim no infanticídio já figu- 
rado, pela perda de sangue provinda de não se atar o cor- 
dão umbilical, a mâí que deu o plano do fingido descuido, 
é autora do crime, e, segundo as circumstancias, é co-att- 
tora, ou cúmplice a parteira que anniriu . 

O mandato, segundo o nosso direito, constitue auto- 
ria, mas não deixa de ser um facto de concorrência, de 
synergia criminal ; por Isso no que lhe diz especial res- 
peito, a questão não offerece maior difüculdade, einquanto 
se figura o caso de alguém mandar outro abster-se de um 
ac to, que serviria de obstáculo á pratica de um crime, e 
dessa abstenção intencional resultar o mesmo crime* Aqui 
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a omissão é do mandatario, inspirada pelo mandante. Mas 
uâo é possível dar-se também a omissão Ho mandante, cau- 
sando o ac to positivo do mau d atar i o, não é possível, em 
uma palavra, o mandato por omissão ? 

Se se toma o mandato no sentido restricto de um 
contracto entre o mandante e o mandatario, por um dos 
quinque moáis, que ensina o direito romano (/ de m an- 
dai o * — . . 3,26), cm mesmo no sentido de uma ordem 

directa e imperiosa, ainda que sem constrangimento mo- 
ral, não ha duvida que o mandato por omissão, é uma con- 
"radie tio in adf&ctô . Porém não é crivei, nem possível 
qne este seja o sentido do codigo, ao contrario, estaria 
aberto o caminho á toda a casta de sorrelfas na apreciação 
de uma das mais graves manifestações da criminalidade. 

No mandato, o que importa ponderar não é a sua 
fôrma, quer seja a simples comw&ssão, quer a ardem, quer 
a vis compulsiva, quer a supphca mesma, porém o seu 
conteúdo, que é um só : suscitar no agente physico a Idea 
do crime a commettep ou seja que o mandante figure no 
primeiro momento dessa idea, fazendo-a nascer, ou que 
elle appareça em qualquer momento posterior, fazendo que 
ella se realize. E ? sempre o -nexo causal, que decide, e 
pdo qual o mandante deve ser sempre o archhectus, dux 
atque princeps sceleris . 

No thesouro do direito romano já se encontra, em 
larga escala, a consagração desta doutrina. As expres- 
sões que servem para designar o mandante, assim conce- 
bido, são as seguintes: — qui dolo maio jecerií, »t, . . (L. 
4 § 4 D. 47. 8, L. 11 pr. D, 47,10} ; — - qm auctor fue- 
rit , . , (L, 3 § 4 D. 48.8, L. 38, § 2 D, 48, 19) ; — si 
quis cvramrit ou procuraverit (L, 11 pr . D, 47, 10, L. 
15, § 10 D. 47, 10) ; — is cujus insfinctu (L. 5 D. 47, 11) ; 
— cujus opera dolo mo lo (L. 1. pr. D. 48, 8). Para de- 
signar a provocação, os maus conselhos, a seducção . . * en- 



ESTUDOS fiE DiEEITO 



contra -se ainda: — cohstIíum dare (L, 36 pr, D. 47, 2) ; 
— sollicitarc (L. 1 § 1 D, 48, 4) ; — concitar e (L. 1 § 1 
D. 48» 4 ( L, 3 IbidL, L, 16 D, 49, 1) ; — xu adere, per.nui~ 
dere (L. 12 D. 48, 5 } U 51 § 3 IX 47, 2). Para a 
ardem propriamente dita acha-se: imperar e (L. 7 § 4 D* 

i-.onsid.ero ramDem cie doiico alcance uma cietniiçao cia 
47, 7); (jubere L . 7. D, 48, 6); para a commisão — 
mandar e (L. 11 § 3 e 5 D. 47, 10, L. 5 C. 9, 2) ; para 
a ofíerta e promessa de paga conduccre, commodarc 
(L. 11 § 4 D» 47, 10, L. 4 D. 48, 6). A expressão cau- 
sam proshere, que também é frequente, se adapta em ge- 
ral aos dif ferentes casos de mandato ; e neste sentido é 
que se lê: — Ndiil interest P occuhü quis, an causam mor- 
tis prwbm-t (L, 15 ad. leg , Corn. de sicc. et venef. D, 48, 
8) * O causam mar tis frcehere não se sujeita a uma defi- 
nição, e Ião pouco a uma enumeração . O mandato é urna 
das fôrmas, e de certo a mais importante, da participação, 
no crime ; e, corno diz Renoit Champy, a pretenção de 
prever, de apreciar as modalidades infinitas de participa- 
ção, que se podem apresentar na pratica, é uma pretenção 
chirneriea. (73), Isto assentado, parece inêontestavel que 
não repugna á essenda do mandato, realízal-o por meio 
de omissão. Nem ha mister de ir muito longe, para a rt estar 
com factos, e factos da vida ordínaria, a realidade da 
coisa .. 

Uma ou duas hypotheses bastarão. Z acaba de ser 
publicamente insultado por X e voltando ã casa, depois de 
referir á sua família o que lhe aconteceu, ouve a voz de 
um seu fiel escravo, que diz lá no meio dos parceiros: se 
meu senhor não se zanga, eu vou vingai -u hoje mesmo ; e 
a isto Z nada responde. Poucas horas depois X é assas si- 



(73) Essai sur la compHcité, pag, 75. 
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nado por esse escravo. Não houve ahi um mandato la cito? 
Simples questão de facto, simples questão de provas ; se 
os precedentes do executor davam direito a suppor que elle ? 
não encontrando obstáculo, cumpriria a sua promessa ; se 
o silencio de Z foi um ac to de má fé, dolo mo lo fecerit, 
está fora de contestação que Z é um mandante , 

Ainda mais : sup ponham os alguma cousa de analogo 
ao que se lè nos seguintes versos, que são de certo uma 
pintura poética, mas uma pintura d’après nature . São pa- 
lavras postas na hocca de um espirito harharo e intransi- 
gente : 

“Lembra -me que a meu pai, contando um dia 

Ter vista minha, irmã, com as pés descalços. 

Desgrenhada, ella. sé, falando a um homem . 

Meu pai me perguntou: onde a enterraste?.,.” 

Supponliamos com ef feito que alguém, collocado em 
sim ilha ii te collisâo, recebendo de sen pai uma tal pergunta, 
que importa ao mesmo tempo uma censura e uma provo- 
cação, fosse logo depois realizar a idea, que essa pergunta 
insinua; presuppondo-se que o pai nada oppuzesse ao ma- 
nifesto intuito do filho, o mandato de fratricídio, come- 
çado por um meio positivo indirecto e acabado por omis- 
são, seria evidente, 

Oütrosim : um caso igual ao de Tarquinio com o 
mensageiro de seu filho Sexto (Liv, 1. 54} não scría de 
todo um mandato do gene r o ; — o summa papaverum 
capita , . . báculo dccussissc --- é um signal positivo ; mas 
dado que o mensageiro comprehen detido o symbolo, mos- 
trasse logo att ri buir- lhe maior alcance do que elie por 
ventura comportava, e não fosse obstado por Tarquinio, é 
claro que este far-se-hia culpado de uma omissão crimi- 
nosa . 
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Não é mister multiplicar os exemplos. Estes itlus- 
tram, mas não augmentam o vaíor da theoria, que aliás 
defende-se por si mesma. A questão se resolve, com to- 
das as suas particularidades e nuanças infinitas, n F uma 
simples questão de causa e ef feito. Quer entenda-se por 
causa segundo Stuart Alill, um facto que se isola da ca- 
deia de antecedentes de um phenometio dado, (74) quer 
por tal se comprehenda, segundo Thendelenburg ; a rnais 
activa das múltiplas condições de um acontecimento (75) ; 
ou tal seja segundo Herbart e von Buri, a somma de to- 
das as forças productivàs de uni phenomeno (76) ; o certo 
é, que t nos chamados dei ic tos por omissão, como nos pró- 
prios delidos conimisííiveis, o crime e um effeito que se 
prende á causa vohmtaria, obrando ou deixando de obrar. 
E seria singularíssimo, que entre nos, v. sendo punível 
n homicídio involuntário, resultante de uma imprudência, 
não o fosse, porém, a homicidmm dolosum, proveniente 
de uma omissão proposital ç calculada. Uvna tal maneira 
de ver só tem de notável a sua extravagância, nem eu 
d modo que haja quem seriamente esteja por ella. Em 
mais de um ponto, a nossa sciencia do direito, principal- 
mente na esphera criminal, v a ignorância ensinada com 
methodo e ainda mais methodícamente aprendida. Mas eu 
é que não estou pelos 15 padre-nossos r 150 ave-marias da 
patria jurispericia. O meu rosário tem muito maior nu- 
mero de contas, que augmenta de dia em dia. Creio com 
isto não fazer mal a ninguém ; e, pois, descanço nesta doce 
crença . 

Ha tjm ponto final, sobre o qual não me estenderei, 
mas é mister dizer sempre alguma cousa: é saber, se tarn- 



(74) Sytâhem dm Logik — tradueção de S chiei — 18$?* 

(75) Logiscfie íJn temu ch tingen . TI, 184, 

(76) üeber Causatitcf nnõ itmn Vemntivortung r pag. 

1 , 1873 . 
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bem seria concebi vel a omissão çonst rangente . Em rela- 
ção ao constrangimento moral, a questão não ê sem pro- 
posito. E para formtilal-a, eu me limito á exhibição rle um 
documento, que acha muitos iguaes nos ias tos cio amor 
desventurado. E' a carta de urna perdida ao seu seduetor, 
pouco mais ou menos, nestes termos ; , , , “T u me disseste 
uma vez, como Falkland á Em i lia, no celebre romance de 
Bulwer, que eu não podia sentir a deshonra, senão parti- 
Ihando-a comtigo ; e cheguei a crer, como me insinuaste, 
que o amor, alimentado pela vergonha c pelos ^offrimentos 
é mais profundo e mais santo, do que aquelle que cresce, 
no orgulho e no prazer. . . Mas nao é isto o que me aí- 
f lige ; o que me leva. ao desespero, é o teu silencio, a tua 
inacção, Se dentro destes oito dias não vieres realisar o 
promettido, ou pelo menos não me escreveres, saberei por 
termo á minha desgraça,. . Tu me entendes !” E esta lin- 
guagem, em vez do ef leito desejado, produz justamente o 
contrario, o seduetor exulta, e, se algum acto pratica, é 
só o de tornar mais significativa a sua indifferença com o 
desígnio patente de livrar-se da sua perseguidora. Dito 
e feito: a infeliz suicida-se, E como j ulgar-se-hia pela bi- 
tola de nosso direito penal um caso desta ordem, que per- 
tence á esphera das possibilidades, ainda que pouco apre- 
ciado por succeder quasi sempre nas regiões crepusculares 
da sociedade humana? Não arrisco uma resposta, que só 
as mulheres são capazes de dar com rectidão e justiça. 
Verdade é que o contingente do amor na estatística crimi- 
nal, como incentivo, como movei de acção, decresce de 
dia em dia. Como o patriotismo, como a amisade, como 
todos os grandes sentimentos, que parece foram mais viço- 
sos nos tempos de outriora, o amor tem tido o seu desen- 
volvimento, e de tal arte, que hoje matar por amor, ou 
deixar-se morrer por elle, já vae tomando as proporções 
de mn phenomeno atavico. Mas é certo que, uma vez o 
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facto dado, não envolve menos que outros um verdadeiro 
deilcto, 

O resultado de tudo isto é que, se bem se attende para 
a natureza dos crimes em questão, elles se. adaptam per- 
feitamente ao conceito phüosophico da criminalidade. Eu 
sei que mais de um exemplo, aqui apresentado para í Ilus- 
trar a doutrina, pòde bem parecer estranho e produzir a 
impressão do exagerado. Pouco importa. Isto é devido 
talvez á necessidade de reacçao contra uma tendencia peior, 
que nos vai arrastando, necessidade que sente qualquer es- 
pirito ambicioso de harmonia e serenidade na commuflhao 
social . Quando até os mais horripilantes feitos da cabeça 
e da mão do homem, pouco falta que se considerem phe- 
no me ii os ínnocentes, senão actos de virtuoso heroísmo, não 
é muito que, por contra golpe, se propenda para o ex- 
tremo opposto, e se cuide ver um crime até na petulân- 
cia do vento, que fareja as pernas de uma mulher bonita, 
uu desorganísa o corpinho de uma pobre flor. A pola risa - 
ção é também uma lei no mundo das ideas. 

Ao terminar, e já é tempo, julgo dever pedir ao lei- 
tor a precisa desculpa de entretel-o largamente com estes 
assumptos, que são, que devem ser, por sua natureza, des- 
pidos de poesia, isentos de apparato rhetorico, por assim 
dizer, inodoros, como a linfa dc uma fonte pura, ou como 
o seio de bella moça, modestamente asseada . Mas elles me 
agradam ; e não sei que voz oc culta está a dizer -me con- 
tinuamente que, persistindo neste terreno, bem posso eu. 
depois de aígims annos, vestir também a minha clamyde 
de cr iminalistã . Etiam capiUus unus habef umbram suam. 
Anima-me esta esperança. (77). 



(77) W um dos mais antigos eseiiptos de direito devi- 
dos à ponna do auctor. — (Nota. de Sylvio Homero). 
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Bn&aio sobre a tentativa em matéria criminal 



i 



E ha no direito penal uma theonu, que tenha sido entre 



nós inteirainente descurada, é a theoria da tentativa. 
Já se vc que, assim me exprimindo, dou pouca impor- 
tância, porque pouca lhes descubro, aos trabalhos crimina- 
1 i st i eo-in du striae s d os nossos comme n tad or es . M as o í ac to 
e explicável: uma íheoria scientifica da tentativa presup- 
põe alguma cousa mais que a faculdade mecanica de citar 
Avisos do governo; unica scienda, em que são pro fun- 
damente versados os jurisconsultos da terra, salvo uma 
ou ourra excepção, tac rara, que se perde e desapparece 
na sombra dos rabulistas, cujo numero é legião. (78). 

(78) O predomínio dos Avisos na decisão das nossas fines- 
toes Jurídicas exprime mais do que uma falta de scieneia 
da parte dos juizes e tribunaes, exprime a inrlole bysazití iia- 
meute imperiaUstica do governo brasileiro. Se eu quizasse 
prender essa anomalia a algum antecedente historico, não po- 
deria fazel-o mellior do quo relembrando as lei£ 1 e 12 do 
CoiZ. ãe legiòus (1.14), Constautmo disse; — Inter mquita- 
tem j us que inter positam i nte rpretat i o nem no bis sol is et o portes 
et llcet mspícere, E Justiniano accrescentou: Si imperial is 
mu jes las causam cognitionaliter examina ve rit, et par ti bus co- 
minus constitutis sententiam díxertt: orrmes omnino judiees, 
qui mb n ostro império sunt sciaut bane esso legem nom so- 
lo m illi causas, pro qua. producta est, se d et Omni bus simili- 
bus. 1 — Ora, não é isto mesmo que se dá com os f 
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O nosso codigo criminal, sem definir regularmente a 
tentativa, deu todavia matéria para unia definição expri- 
mindo os diversos conceitos que entram na comprehensão 
da idea definienda. Assim diz elle qne também conside- 
rar-se-ha crime ou delicto a tentativa do crime, quando fôr 
manifestada por actos exteriores com principio de exe- 
cução, que não teve ef feito por circurnstandas independen- 
tes da vontade do delinquente. Mas esta definição, ou es- 
boço de uma tal, que se lê no art . 2 § 29 do codigo, abre 
caminho a mais de uma ponderação critica. Deixo de 
parte a espède de tautologia que se llie nota, ou seja um 
defeito puramente redaccional, ou seja uma lacuna con- 
ceituai, nas palavras: a tentativa do crime, quando fôr 
manifestada, etc., etc., como se para o legislador houvesse 
outro conceito da tentativa, que não o daquella, por elle 
caracterísada pelo modo supra indicado. Não c isto, porém, 
que se presta ã analyse e á censura. O que, a meu ver, 
vicia a idea que em geral formamos da tentativa, segundo 
o codigo, é o res sábio da fonte, em que ella foi bebida. 

Ninguém ignora que o codigu francez no^ serviu de 
guia em muitos pontos da nossa lei criminal, Entre ou- 
tros, o conceito da tentativa é o mesmo do art. 2." do 
Code pénatj cuja revisão de 28 de abril de 1832, pouco 
tempo depois da confecção do codigo brasileiro, tirou as 
expressões — actes extèrie-urs et suivís, — que nós alias 
ainda hoje mantemos, E com ellas ficaram também as 
ominosas palavras — principio de execução , — que não 
são menos vagas que as primeiras e dào lugar a muitos 
erros de app li cação. (79) . Tudo devido á influencia da lei 
francez a, que entretanto não se fez sentir sómente na lei 
brasileira, mas em quasi todos os codigos dos paizes clvili- 



(79) Hèeberlín. GerichtssaaL 1875, pag. G2G. 
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sados, € estendeu-se, o que mais admira, até o Strafge- 
setzímch do Império Àllemão (art. 43), posto que a 
ph rase — principio de execução — (Anfainj der Âusfü- 
hrung ) já venha modificada pelo complemento - — do cri- 
me ou delicio tentado (dieses Verbrechens odè t Vergo- 
hens) , que confete á idea da cousa um caracter mais 
concreto e accentuado . 

Dentro do circulo mesmo que o çodigo brasileiro 
traçou á tentativa, se deixa levantar mais de uma questão 
importante. Além da eterna controvérsia, a que dão pre- 
texto as mencionadas ph rases ■ — ac tos exteriores com 
pritwipio ãc execução, suscita- se a questão do arrependi- 
mento, a da propriedade ou impropriedade dos meios, bem 
como da propriedade ou impropriedade dn objecto, e 
ainda outras que se prendem á lheoria da concurrencia 
real ou ideiül dos delktos. julgando-me dispensado de en- 
trar em largas considerações sobre os muitos dispa- 
rates* üccasionados na pratica judicial pela impossibili- 
dade de ca racte cisar exactamente o que seja um principio 
de execução, que mio leve ef feito por circmnsfan dos in- 
dependentes da vontade do delinquente j bitola esta que 
não se accotumoda a todos os crimes, resultando dahi que 
muitos deli es, onde aliás é possível uma tentativa, são ex- 
postos pelos nossos com mentad ores como não admittindo 
roncei t u alment e a idéa de uma tal, eu passo a mç oecupar 
dos outros pontos. 

O arrependimento, que pode apparecer por occasiao 
de um delicto não consumtnado, e que tem importância ju- 
rídica, não é o arrependimento do pe ceado, como podéra 
crer qualquer jurista theologo, mas o arrependimento do 
crime, para o qual não ha mister de virtude; o arrependi- 
mento de facto f que se traduz por actos o pp os tos á cons um- 
inação do delicto, ou. quando este depende de um resui- 
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fcado particular, ao app areei mente desse resultado. Mas 
isto estará contido na disposição do codigo? Eu creio 
qtie sim; e nos proprios termos da lei encontro a prova 
de meu asserto. 

Porquanto se o delicto intentado, porém que não 
teve ef feito, requer que não o tenha tido por círcumstan- 
cíàs independentes da vontade do delinquente, é claro que 
a contrario sensii, quando aqudle ef feito nao se dá 
por força de cí reunis fane ias dependentes dessa vontade, 
a tentativa não existe. E não existe, justamente por lhe 
faltar, na hypoihe.se figurada, o presup posto psychologíco 
de um acto de querer o crime como elle ioi concebido, em 
toda a sua plenitude. 

Todas as vezes que, na esphera crí minai, o objectivo 
e n subjectivo nao se cobrem, nao se ajustam em todos 
os pnnto^ o crime está alterado na sua unidade e totali- 
dade jurídica . Esta incongruência pòde dar-se de dois 
modos princípaes ; ou o querido, elemento subjectivo, vai 
alem do acau tecido, elemento objectívo ; ou este além da- 
quelk. Se o pheuomeno, que se qui z , é mais do que o phe- 
norneno, que se deu, ahi temos a tentativa ; porém o 
facto ultrapassa o circulo da vontade, ahi temos um des- 
ses muitos casos de acções ctiíposaq desde a culpa levis^ 
até a culpa dolo de termina Ui, com todas as suas diíferen- 
ças de grau e intensidade. Disto resulta que não ha. nem 
pode haver tentativa culposa. Na tentativa, u dolits é es- 
sencial * Já se vê pois que, nestas condições,, o arrepen- 
dimento, isto e + a interrupção da série dos momentos suc- 
cessivos do crime por vontade do agente, desfigura o ca- 
racter da tentativa, e esta deixa de existir. 

Exemplifiquemos. A dispara contra B ? seu inimigo, 
a quem esperava para matar, um tiro de revolver, B cabe 
ferido, mortalmente ferido, e pede soccorro; mas nin- 
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guem ha que possa acudir. O lugar ê deserto, e a hora 
já avançada. A dirige-se para elle ainda de revolver em 
punho, e encontra-o lavado em sangue, mas vivo e capaz 
de resistir á morte, se prestado lhe tòr o necessário auxi- 
lio, O criminoso ainda tem á sua disposição meia dúzia 
de balas, que podem corrigir o erro da primeira, mas não 
faz uso delias ; pelo contrario, atira para itm lado o seu ins- 
trumento homicida, toma nos braços o ferido, que leva á 
sua própria casa, onde lhe proporciona os meios de salva- 
ção, que são eíficazes. E ? admissível nesta liypothese a 
permanência da tentativa? A afftmiação é diffirib por 
que repugna á índole da justiça, mesmo da justiça falliveb 
em que se apoia a sociedade humana. 

Outro exemplo : C ? creadu de D, envenena a comida ou 
bebida, de que este se vai servir, E com ef feito D haure 
o licor intoxicado, sentindo logo após um mal estar es- 
tranho, mas sem ter a mais vaga suspeita do veneno. O mal 
augmenta , e elle chama por C que nesse momento entra ém 
casa, já acompanhado do medico, a quem foi confessar o 
acto e pedir que viesse soecorrer a seu amo. O remédio 
é applicaclo em tempo, e o mal desapparece, O arrependi - 
mento, isto é, uma série de factos partidos da vontade do 
agente, obstou que o crime chegasse á sua ultima pliase. ê 
isto quando o objecto do mesmo crime ainda estava ao 
alcance do sujeito, dentro das raias da sua actividade , A 
lenta ti va, que. d o acto voluntário ma 11o grado, desapp&Tece, 
jxjr tanto, absorvida pelo crime que fica, pjtlo que ha de 
criminal mente consummado, ou seja o ferimento nu qual- 
quer ddicto, conforme a hypothese dada, (80) . 



(S0> Se no -exemplo do envenenamento, cujos effeitos 
sfio evitado® peio proprio envenenador, o prejuízo que por- 
ventura sobreviesse á saude da vietima salva, não seria pu- 
nido entre nós, coma um crime ê parte, é culpa du nosso co- 
digo, qm só reconhece a possibilidade de uma alteração cri- 
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Os exernpk^ ilhxstmm , e eu quero ainda lançar mão 
de outro T tirando-o de propósito da supposição de um 
dos crimes, em que os nossos expositores, isto é, compu- 
tadores de penas para uso e guia dos. , , juizes de direito, 
não admittem a tentativa. Seja o delicto subsumido no 
art. 224 do codigo criminal ; e para melhor exemplificação 
appliquèmos a uma velha legenda fradesca a medida do 
direito. E’ bem sabida a historia do fervoroso devoto do 
nome de Alaria, qne namorando unia bdla freira, ponde 
conseguir penetrar até ao sanefa sanciorum da cclhila vir- 
ginal, até á gruta mystica da íada, noiva de Jesus; mas 
abi chegando, e quando a belieza acabava de sacudir de 
si os hábitos grosseiros, produzindo-lhe de súbito a mesma 
impressão olf activa que o arrancar violento do cortice de 
um tronco de saudalo, elle sabe do seu nome: ê o nome que 
elle respeita. Recua do seu plano. A tentativa foi inter- 
rompida de motu própria do agente, c como tal não en- 
cerra criminalidade. Resta porém saber, sc delicio s desta 
ordem são real mente susceptíveis de um conatus proximus, 
como diziam os velhos juristas latmEantes . 

Bem podia escolher para a minha hypothese, em vez 
do art. 224 , o art. 219, Mas não sei, se soror Maria* que 
dou como menor de 17 annos; coni ns seus bonitos dentes, 
tão symetríeameute emparelhados, como a- tauches bran- 
cas de um teclado de pi anu novíssimo, com os seus alvos 
braços mis, que valem no diâmetro e no bem talhado do 
mármore as pernas de muitas outras, ainda tem todavia a1- 



minosa do organismo liumeno por meio de Instrumentos cor- 
tantes, perfurantes e contundentes. Delictos contra a saudo 
em geral não existem para elle; e destãrte quem quer que mi- 
nistrasse maliciusamente a outrem uma beberagem taal, que 
o puzesse de cama por maia de um mez t não eóinmetteria um 
crime, pois o tacto, como costumam dizer, não foi previsto 
pelo codigo í Que boas leis temos nd£! * 
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gum flureo botão a abrir ; considero a pots como simples- 
mente honesta, no sentido vulgar da expressão. E neste 
presupposto, admitíamos, agora que o seu amante não 
fosse ui n typo de devoção, porém de libertinagem; e que 
no ardor do sen donjumiismo enve* de encontrar s como 
diz a legenda, o braço do Christo de madeira, que se es- 
tendesse para salvai- o do perigo, etn recompensa do res- 
peito ao santo nome de sua mai, encontrasse logo ao co- 
lher o primeiro beijo da hóstia rEonha a voz do gendarme, 
que lhe gritasse atraz* em florida linguagem no biliar chico- 
pernambucana : está preso , cabra! — e a figura da velha 
abbadessa, que dando bons conselhos, na impossibilidade de 
dar maus exemplos, dissesse, com as mãos erguidas para 
o céu : graças a Deus, que podemos chegar a tempo de 
obstar a cons um mação do sacrilégio na casa do Senhor ! 
Não dar-se-hia então uma verdadeira tentativa do crime 
indicado no art. 224? Não seria o primeiro beijo um coni- 
mêncenwnt (1'exêcution do respectivo delicio, no sentido do 
C ode pêfial e do seu imitador, o codigo brasileiro? Ou se- 
ria simplesmente um acto preparatório, com todo o valor 
etluco estheticc mas sem valor jurídico? De nenhum modo 
hesito em sustentar a ídéa, que parece inaceitável, isto é, 
a idea da tentativa, c neste caso a possibilidade também 
de um arrependimento, que a torna rm punível. 

Insisto neste terreno, Com razão diz Berner : 4 *Se 
qüizessemos tomar a exigeneia de um principio de exe- 
cução no sentido absoluto de uma exigencia daquella acção 
principal, que funda a existência do facto, ve r- nos -hi amos 
obrigados a attribmr ao legislador um sem numero de 
disparates. Por exemplo; alguém projecta um homicídio; 
dirige-se ao lugar proprio ; carrega a sua arma, as sesta -a 
contra a victima, engatilha e de repente um outro põe a 
mão no feixe da arma e impede o tiro, isto ó, a acção pre- 
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çipua que funda a existência do facto. Será crível que o 
legislador tenha querido a impunidade cie similhante acto ?” 
( 81 ). 

Nas mesmas condições se acham as hypotheses cios 
arts. 219 a 224, dos qtmes, como já notei, ha quem não 
admitia tuna tentativa, nos termos do direito críminah 

Suppanhíums qtie Porcia, a beJla filha õa imaginação 
de Mqsset, estivesse na idade legal da seducçãb criminosa, 
e que o seu amante, o pescador Dalti, tendo coro ella 
aqüellç fatal encontro nocturno, no momento em que por 
ventura, similhante ao mísero imperador besta- fera, que 
se deliciava na arena do circo romano em cheirar as carnes 
palpitantes das beílas murtytts nuas, amarradas em postes, 
ingmna mvaàebat et cmn affatUn desczvissct , mas antes 
cie qualquer acto ulterior, fosse agarrado pelo braço de 
Honor io, o inditoso marido, que com elle não se duella, 
mas o conduz perante a justiça: qual seria neste caso o 
crime du seductor (82)? Haverá quem seriamente af fir- 
me que nenhum? Nem se diga, para illmlir a questão, 
que, chulo o facto entre nós, não conviria mesmo puni 1 -o, 
pela desproporção enorme entre a gravidade do delicto e 
a i n s ig n i f ica nci a da p en a (83 ) . 1 s to n ãr > a 1 i e ra a th eo r ia , 



( 1 ) Gr un du ac tze d es p reu s si s c ht n St rafre chts. pag. 7 . 

(82 \ Os metia jovens leitores não se riam, e os velhos não 
se eseandalisem de certas expressões menos apropriadas á lei- 
tura feminina, que tenho aqui empregado. Para o puro tudo 
é puro; e não conheço maíor pureza que a riu espirito suieii- 
tificô* Se a anatomia e a physiologia, pOr exemplo podem 
Ealur com todo o serio de partes do corpo humano, que se de- 
signam peio mal cabido epithçto de obscenas, sem corar de pejo 
e esconder o rosto, não vejo razão porque o direito não deva 
gosar do mesmo indulto, 

(S&> Do:s ânuos de desterro para fora da comarca, no 
máximo! . . . 

Contam que um sábio estrangeiro, não se sabe qual, disse 
do codign criminal brasileiro ter sido feito por um ladrão e um 
ladrão sem honra. Esta palavra nunca foi proferida por sábio 



BBTVnOS r> 75 J>IJÍEÍTO 



24 $ 

nem prova outra cousa senão a pobreza da nossa legisla* 
cão petiaL 

O excraplo de Potcia, a quem o poeta íigura como 
conjuge, dá lugar a uma questão accessoria, que eu mesmo 
quiz provocar. Se a mulher honesta, de que Tala o art. 
224, e mulher cagada, qual o mudo de conciliar a voncurren- 
río ideal desse artigo com o 250? Recorret-se-ha por ven- 
tura ao principio da absorpção das penas , que sao maio- 
res iie^te que naqudle, afim dc não poder ter lugar a pu- 
nição. senão nos termos do art. 253, não obstante a me- 
noridade de \7 armos e com ella a presupposição de um 
espirito ainda não bem reflectído, que a lei quiz protegei ? 
Basta indicar o problema ; não cabe aqui tratar de resol- 
vei- o . 

Voltenins porém ao primeiro ponto, O que em geral 
diffieulta a eoniprehensão da tentativa Impuni vel pelo ar- 
re pendi men to, é o modo erroneo de formar o seu conceito. 
De ordinário concebe-se a tentativa não como uni todo 



algum, mas ha nelta um fitndo de crítica sensata e justa* que 
torna a cousa verosímil. 

Resta somente a observar que o codigo ainda pune menos 
os crimes contra a honra do que contra a propriedade, Para 
convencer-se disto, basta l£r e meditar sobre os arts. 222 e 274. 
& como este íacto serve á minha velha these da miséria brasi- 
leira, que desejo bem conhecida do mundo civi Usado, eu a ex- 
ponho na língua da Kcieneia: — Ich babe sehon einmal gesagt, 
in Brasilien aiehe mau der HJhre das Leben, dem heben aber 
das higentbtim vor, Nicht oline Reschtimim£ muss ich es 
bekeTinen; aber die Thatsachen redon, HIer ist eiit Beweis 
da für: nach dem brasil ianlsclfen Strafgesetzbuch wird der 
versuchte Raub (art. 274) rait derselben Strafe bêslrafft wfe 
der vollenciete, w&hrend hinsiehtlích der Nothzuchet der Vcr- 
such (art, 222» eine um lf> 16 muidere Strafe erha.lt ais das 
vollendete Vorbrechen (art. 222) . Das i&t íwar aru ^renig, ais 
da&s icb mích darauf basíren kbnnte, um Brasílica ia dia 
Achfc der çlviíisirten Welt zu erhlarea- aber doch ligt ia díe- 
ser und anderen GeseUbestimmungen des Kaiserreichs so 
etwas wíe eln Stiíck National psycholugie, das nicht unberftck- 
aichügt zti laasen lat. 
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complexo, que abrange em si uma serie de actos possíveis 
para a consummação de um crime, que todavia não se com 
-um ma, porém corno alguma cousa de concreto e determi- 
nado, que não tem momentos diversos, que se exgota logo 
no primeiro aeto frustrado. Dahi a illusão em que se la- 
bora, suppondo-se, por exemplo, que a vontade criminosa 
manifestada pelo indivíduo, a quem falhou o primeiro 
tiro do seu revolver, não acenando ern cheio no coração 
da victima, não pode mais ser neutralisada por uni acto 
qualquer no sentido de apagar a tentativa, isto porém é 
íacillimo de refutar, e por uma reducção ad absurdum . 
Com ef feito, se o âmbito da tentativa não fosse até onde 
começa a impossibilidade de acção da parte do delinquente, 
se ella se d és se por fechada e concluída em cada acto, que 
encerrasse um principio de execução, teríamos que no 
exemplo figurado, succedendo que A fosse errando, um 
após outro, todos os oito tiros do seu revolver, seria atinai 
criminoso de oito tentativas ou mais ainda, conforme a ri- 
queza de molas do anierieano? Mas isto é inadmissível, 

O que só ha de duvidoso na questão do arrependi- 
mento, é o modo de ponderar o motivo que o determina. 
Ás dreumstandas, que dependem ou não, da vontade do 
agente, podem ser puramente internas, da natureza psy- 
chologica. Ora, o direito criminal não conhece o principio 
estoico — coacta irohmtas, semper vohmtas , Se a enaeção 
moral é capaz de fundar a irresponsabilidade do agente 
coagido (art. 10 § 3 do eod- K essa mesma coacção deve 
ter força para tirar o mérito jurídico ao arrependimento 
do crime iniciado, mas não acabado. Assim aquellc que, 
ainda podendo proseguir nos actos conducentes á realiza- 
ção completa do delicto, recuasse do seu plano, não por 
um livre impulso da vontade, mas pelo medo de um plian- 
tasma, que então se lhe afigurasse tétrico e ameaçador, não 
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deixaria de ^er responsável pela tentativa dada. Eu ima- 
gino alguma cousa de similhante ãqiiella terrivel âcena do 
Monge de Cistcr, em que Vasco assassina o homem que 
se iiiterpuzera entre elle e a eslrella da sua felicidade a 
mulher dos seus amores : mas supponho também que o 
assassino amante seja um espirito prejudicado por uma 
ferrenha educação religiosa, e que assim, ao vibrar a pri- 
meira punhalada, ouvindo tocar á Ave ! Maria, que nunca 
ouviu na sua vida, sem descobrir-se, rezar e pedir a Deus 
perdão dos peccados do dia, sinta-se preso de um estranho 
terror, que o faz cair de joelhos aos pés do inimigo, ferido 
no peito, porém vivo e com força bastante para uma re- 
acção, entregando a este o punhal e pedindo-lhe que se 
vingue. . . Se u o f fendi do não morre, e na hypothese de 
que o of fensor só deixou de proseguir na sua obra pnr 
ef feito de um excesso de Ingoterie, que lhe matou a von- 
tade, não hesito em af firmar que tal arrependimento não 
tem significação jurídica, a tentativa permanece . (84). 

A historia nos ministra, neste sentido, um importante 
exemplo. E‘ o do escravo cimbro, hussardo de Mi n tu r na, 
que foi mandado a assassinar o grande guerreiro, inimigo 
da aristocracia romana. O mandatarlo assombrou- se diante 
dos olhos faiscantes do seu antigo vencedor, e a machadi- 
nha cai ii- lhe das mãos ao perguntar-lhe o general com voz 
imperiosa e aterradora, se elle era o homem capaz dc ma- 
tar a Caio Mario!/,,. Applícaudo-se a este tacto a me- 
dida do direito, é fóra de duvida que a tentativa de morte 



(84) Um cSos pontos que, neste domínio, mais urge es- 
tudar, é a Psyclíologia ó os motivos. A sciencia tem necessi- 
dade de reunir ao seu corpo de doutrina alguma cousa de 
novo, qne se podería designar pelo título de Theoria da moti- 
vação em m-ateria criminal; theoria que aluda nao foi esta- 
belecida, e de que apenas existe, que eu saiba, na respectiva 
litteratura, um pequeno ensaio, o es cripto de HoIUendorO! - 
Psychologlc des Mordes, — que é digno de estudo. 



mi 



TO Hf AS 8 A RR ET TO 



por parle do cimbro não podia extinguir-se pelo seu arre- 
pendimento involuntário, devido somente ao medo que lhe 
incutia, como se fosse um ente sobrenatural, o terrível ad- 
versário de Sylla . 

O que de perto ainda interessa ao presente assumpto, 
é saber até que ponto o recuar do agente, no caso de uma 
concorrência de criminosos, aproveita ao mandante, ou a 
qualquer outro membro da sacie tas delícti. A questão não 
é das menos importantes ; mas discuti 1 -a aqui teria a des- 
vantagem de levar-nos muito além do plano irara d o ao 
meu trabalho. Passemos pnís a outra cousa. 



n 

Antes de entrar na questão ulterior da propriedade 
ou impropriedade dos meios e do objecto do cri me t im- 
porta ainda, com relação ao assumpto precedente, elucidar 
um ponto duvidoso. E' o de saber, não só se é possível a 
tentativa por omissão, como lambem, uma vez admiti ida, 
se é possível, e em que consiste o arrependimento de tal 
tentativa . 

Que a tentativa dos delictos commissivos, que se per- 
petram o nxiss ivamente, é logicamente concebível e prati- 
camente realiza vd, alguns exemplos bastam para provar. 
Assim, nu caso figurado por mim já uma vez. não verifi- 
cada a morte do recém-nascido, por vir em seu auxilio 
uma circumstancía alheia á vontade da mâi delinquente, a 
tentativa por omissão é incontestável. Maia ainda: suppo- 
nhatfios que Pedro, homem casado, já tem a experiência 
feita por tres ou quatro vezes que um desejo de sua mu- 
lher, no estado interessante, não sendo logo satisfeito, 
produz n aborto, e com e te sempre um decrescimento de 
saude. Já ouvi o até do medico a singular declaração de 
que, se o phenumeno repetir, a morte é probabitisídma. 
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Porém elle se mostra surdo a tal observação* À joven gra- 
vida insiste agora em querer satisfazer um dos seus ca- 
prichosos appetiteá ; mas Pedro responde- lhe com a íri- 
differença, e não só deixa de acudir ao seu appello, como 
também previne e ordena á criadagem que nada faça, A 
habitação é solitária ; a doente está prostrada. A isto jun- 
ta-se a particularidade de haver Pedro escripto a sua 
amante, dizendo-lhe em termos claros; desta vez, creio eu, 
ficar emos livres do embaraço que se oppoe ã nossa felici- 
dade. A infeliz esposa aborta em fim, e pouco EaKa para 
que suecumba, o que ter-se-hia dado, a na o ser a interpo- 
sição de circuuistancias estranhas, que desmancharam o 
criminoso plano de Pedro, Similhante acto será judicial- 
mente inapreciável? E se não é, como me apraz assegu 
rabo, qual então o seu caracter, senão ê uma tentativa de 
clelicto eommissivo, que se cornrnette por omissão ? À linha 
que, nesle exemplo, separa o domínio ctliico do jurídico, é 
tão delicada, que para muitos será diíficd percebél-a e ad- 
miitil-a. Imaginemos outro facto; o Qujuilleur de nina ma- 
cíiina de vapor se deixa corromper por dinheiro, para que 
ern uma hora prefixa, se esqueça do seu mister, afim de 
p r í xl ii z i r u rn 1 1 esas tr e < 1 e an te-m ão calcu lac Io; e co m e f f ei to , 
quinze minutos antes, elle embriaga- sc, de accôrdo com o 
plano dado, para bem dissimular o seu desleixo intencio- 
nal. mas o facto não chega a consummar-se, graças ã des- 
coberta do conluio, que é confessado pelo criminoso, obs- 
tando-se assim que o crime se realize, t omo julgar um 
facto siniilhante? Reconheço que, na pratica, a apreciação 
jurídica de phetiomenós de tal ordem é de uma enorme cl i t- 
ficuldade ; mas nem por isso a theoria deixa de ser, no 
fundo, verdadeira. (85) . 



(S5) Eniest. Ruft, Kommmtar úber das 8trafgesetzbuch f 
pag . 210 . 
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Entretanto busquemos Lornal-a mais comprehensivel, 
Um medico tem dons doentes em uma mesma casa, A e B; 
mas dc tal arte, que o que faz bem a este, póde trazer a 
morte daquelle . O medico é peitado para envenenar A; 
neste intuito eile prescreve a ambos os doentes médica- 
mentos si mi lha nt es , que, sem muito cuidado , podem ser 
facilmente confundidos. De proposito deixa de observar o 
perigo de tal confusão, que não trazendo mal algum a 
Bj póde com tudo ser fatal a A, que é u cjue elle tem 
em mira, E assim acontece: o enfermeiro troca os re- 
médios, ministrando a um u que era destinado ao outro ; 
A sente-se peior; a curiosidade desperta; reconhece-se o 
envenenamento, bem como a causa que o determinou, po- 
d enclo- se- lhe porém obstar as ultimas consequências, mau 
grado do delinquente. E ha aqui outro deboto que não o 
da tentativa de morte, o mis si vam ente perpetrada ? 

Ainda uma vez importa observar: muitos exemplos 
que tenho apresentado em favor da theoria em discussão, 
bem podem parecer estranhos a certos olhos desarmados 
de instrumento logico e energia racional . Mas é mister 
não perder cie vista que toda theoria consiste em um tra- 
<;amento de linhas rectas ; não é possível indicar a pfiori 
as curvas e entrelinhas da realidade, que é sempre mais 
comprehensiva que o mais vasto âmbito das pesquizas tbeo- 
r éticas . 

Nas hypotlneses figuradas de tentativa por omissão, 
o arrependimento é tão facil de conceber, como nos cri- 
mes commissnms propriamente ditos. O que por ventura 
se possa oppôr, dirige-se, não ao arrependimento, mas au 
conceito geral do delicio por omissão ; e. este, por sua vez, 
só encontra opposiçao da parte daquelles, que não se dão 
ao trabalho de pensar, nem admittem que além do estreito 
circulo das prelccções cathedr atiças existam outras e mais 
importantes questões do direito criminal. Quem se habi- 
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tua, v. g, a estudar problemas como este; “o casamento 
do emoplice com a estuprada produz o ef feito do art, 
225 ? v e a íel-os na conta de cousas capazes de confundir 
doutores, perde o senso das grandes questões juridico-pe- 
naes. As ideas affeiçoam o cerebro : e se ellas são acanha* 
das, acanhado fica o orgao que as contém, como uma luva 
de homem engelhada e acotntnodada em mãosinha de 
criança. Desfarte não admira que aquelle conceito não en- 
tre facilmente em todas as cabeças, e que até haja quem 
julgue poder combatei -o, appellando para o codigo crimi- 
nal. que tala somente de acção ou omissão voluntária con- 
traria ás leis penaes. Este modo de refutar é um testimo- 
nmm pauperpatis, é um symptoína de insufficiencia da 
valvuia intellectual, e isto ainda mesmo que o refutante 
seja algum professor da matéria. O codigo fala, é ver- 
dade, de acções voluntárias, contrarias ás leis penaes, isto 
c, fie lie tos com missivas, e de omissões voluntárias, contra- 
rias ás leis penaes, isto é, delictos omissivos ; acções e omis- 
sões previstas e ameaçadas com penas. Até ahi nenhuma du- 
vida, Mas a questão vem de outro lado ; ella consiste em sa- 
ber se na categoria das acções se podem comprehender phe- 
nonienos, que se dão de um modo negativo, porém que tra- 
zem todos os caracteres positivos do crime. Assim, por 
exemplo, matar alguém c uma acção contraria ás leis pe- 
naes t mas pergunta-se: nao é possível matar alguém, isto 6. 
produzir voluntariamente o effeíto chamado homicida o,. 
por meio de uma omissão f Bis o ponto vacillante, que a 
scíencia trata de firmar, que discuti no meu escripto, e 
que entretanto, encanecidos doutores não comprehende- 
ramL , . Eu os lastimo; e entrego-os, de corpo e alma, ao 
esquecimento que os espera, 

Para que se possa, neste assumpto, combater a minha 
lembrança, considerando-a exótica e inaceitável, é mister 
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provar tres cousas, impossíveis de provar : 1,°, que a sei’ 
encia do direito criminal não se occupa. nem liga impor- 
tanvia a tal questão; 2,°, que a observarão da vida social 
não dá testemunho de factos criminosos, que tenham por 
causa uma omissão vo (untaria ; 3/Ç finalmente que, embora 
seja admissível a negligencia culposa , como a temos prcsnjv 
posta pelo arti. 19 da lei de 20 de setembro de 1871, nlo 
é todavia psychologícaniente concebível a negligencia do- 
losa, a non-chalance calculada para attingir mu alvo, por 
exemplo, a morte de um indivíduo, ou outro qualquer phe- 
nojueno criminoso. E m quanto pois não se me provar 
tudo isto, e eu quizeia que Deus me concedesse viver até 
ao dia em que tal prova fosse produzida, tenho direito de 
rir-me da ignorância dos sábios críminalistas do paíz, cuja 
intuição scíentifica é igual T bem que mil vezes menos poé- 
tica, á intuição geographica rio velho camponio, que nunca 
saiu da sua choça: além da serra fronteira, por detrás da 
qual elle vê todos os dias levantar-se o sol, não ha mais 
nada, senão reinos escantados ou terra de mo nr os . 

Voltemos á tentativa. Se esta consiste na pratica de 
um aeto, que já por si constttue um dos elementos obje- 
ctivos do crime, e se esse acto, como todos os outros que 
o podiam seguir, necessita da app li cação de meios para 
chegar a um fim querido, é claro que uma vez admittida a 
impropriedade de taes meios, o fim é inattíngivel, isto é, 
o delicto não se pode dar, e como tal é logicamente incon- 
cebível a sna tentativa, Utn princípio de execução envolve 
a possibilidade dessa mesma execução. Um crime impos- 
sível desde o primeiro momento da svia gene se não é um 
crime . O legislador pune sómente crimes reaes e o co- 
meço da realização de crimes possíveis. Deixemos porém 
de rheoretisar, e vamos á exemplificação. Escolho de in- 
dustria um delicto, a cuja tentativa, ou a uma das suas 
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í órmas o nosso codigo consagrou artigo especial, o aborto, 
O art. 200, com ef feito, impõe penas ao acro de. , , 14 for- 
necer com conhecimento de causa drogas ou jquaesquer 
meios para produzir o aborto, ainda que este se não veri- 
fique”, A expressão com conhecimènto dç causa é ahi 
-ynxmima do conhecimento do mal , de que fala o art. 3, 
isto é, significativa do dolus . Ás palavras, porém, ainda 
que este se não verifique — presuppoem sem duvida a pos- 
sibilidade da verificarão, que entretanto foi obstada por 
circurnstancias independentes da vontade do agente. O 
contrario seria absurdo, Se alguém por engano, ou por 
ignorância, ministrasse a uma mulher pejada, com intuito 
criminoso, uma substancia inoffensiva, incapaz de produ- 
zir qualquer alteração na economia organica, e muito mais 
cie fazer expellir o íéto, não commetteria uma tentativa 
de aborto, porque este, desde o ac to pelo qual o pretenso 
propina dor lançou mão da droga inefficaz, tornou-se im- 
possível ; não houve principio, nem mesmo preparo de exe- 
cução, A insistir -se s em tal hypothese, na ideia da tenta- 
tiva sob o pretexto de que, ern todo o caso, existe ahi uma 
intenção malévola, uma vontade criminosa, a lógica exige 
que. se faça disso appli cação a todos os phenomenas do gê- 
nero ; e então teremos um ^em numero de consequências 
irrisórias, não só no que diz respeito á impropriedade dos 
meios, como também no que toca á impropriedade do nb 
jecto. Deixo ao cuidado do leitor figurar os casos em que 
o lado comi co da idéa se torne bem saliente. 

Nenhuma duvida sobre este ponto : o conatus do crime 
impossível pela insufticicncia dos meios não tem caracter 
criminal. Um homem que assesta, no proposito de dispa- 
rai -a contra outrem, urna arrua descarregada, qualquer que 
-eja o seu im-peto, a sua sede de sangue, não é réo de ten- 
ta ti - va j porque o meio, isto é T a arma não se prestava ao 

e 
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fim querido ; o crime, assim projectado, não podia ter 
um começo em nenhum dos momentos successívos ao da 
sua concepção. 

Imaginemos o seguinte passo* Um indivíduo ca - ado 
está prestes a casar-se segunda vez. Sua mulher é Zuhnira, 
sua noiva é Adalgiza. O matrimonio vai celebrar- se t o 
altar espera os nubentes. Eil-os que chegam: tudo riso, 
luzes, flores, e o mais que sóe haver eni s i mi Ih antes ca- 
sos* No momento porém em que o sacerdote vai collocar 
sobre a da noiva a mão cio noivo, ouve-se um grito como 
de pessoa afíHcta e angustiada. A turba alto m ta volve- se 
para o lado, d’ onde efie partiu, e divisa então quem n deu: 
uma mulher de feições lindas, porém nubladas pela tris- 
teza, com o desalinho da fadiga de uma longa viagem. 
F T Zuhnira, que atravessa a multidão e apontando para o 
nubente, que tremulo a contempla, diz em tom de vingança T 
e-te homem é meu marido 1 Todos os rostos cobrem- se de 
vergonha : o casamento não se realiza * Tal facto, que é 
verosímil, não tem todos n> caracteres de uma tentativa 
da polygamia, incriminada pelo nosso codigo? (86)* 

Mas figuremos que nesse momento extremo, ao ras- 
gar-se o veu que encobria a fraude do marido ingrato, e 
quando o odío geral já se ia accumulando sobre a cabeça 
do criminoso j para exigir a sua punição, a bella Adalgiza 
é a única pessoa que não se mostra incommodada ; pelu 
contrario parece achar prazer naquelle espectáculo que os 
outros não toleram. E firme, com ar risonho, sem o mí- 
nimo signal de intima inquietude, ella diz aos circumstan- 
t cs : e ri g ado cont ra e ng ado : e u não sou u ma m ulh cr ! A d al- 
giza é com ef feito um Gariymedes gaiato, que quiz assim 



(86) Respondam 03 Cordeiros, Pautas Pessoas, Araripes, 
ít U rettíe para os qua^s é Inconcebível a tentativa desse 
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rnyátí ficar um mísero mystificSdor. E" claro que, em taes 
condições, ou se considere a noiva, no crime da polyga- 
mia, como meio ou como objeeto do mesmo crime, o que 
não 6 ainda uma verdade assentada, a tentativa não existe* 

Eu podia, para melhor exemplificar a impropriedade 
do meio dn delicto sup posto, imaginar que Sua Reveren- 
díssima, u ministro celebrante, á similhança dos bispos es- 
trangeiros, que costumam apparecer entre nós. não fosse 
real mente um padre ; mas a questão, assim proposta , iria 
talvez parar no vasto campo da theologia, que como to- 
dos os vastos campos, inclusive o da Samba na provinda 
de Sergipe, só se distingue pela esterilidade e pelo grande 
numero de bestas bravas, que nelle pastam (87). Recuei 
pois diante da terrível questão, que entretanto o leitor, se 
lhe aprouver, pó de bem levantar e discutir comsigo mesmo. 

Uma ultima hypothese i Ilustradora do assumpto* In- 
vertendo, ou modificando a bem conhecida ç poética his- 
toria de Piramo e Thisbe, supponhamos que o moço na- 
morado conseguisse da bei l a Thisbe, qtie imagino menor 
de 1 / annos, um rcndez-v&us delicioso cm lugar ermo e 
pinturesco* em q qual pudesse dizer e desejar como o poeta : 

Que 0 murmiirio da linfa crystaljina, 

Faiando a sós por baixo do arvoredo, 

Abafasse o rumor dos nossos bei;! os, 

Para mais esconder este segredo. 

Eü-os chegados ao ponto ajustado, Ellc avança e 
dia treine** * Mas isto é uma afíronta ao men bom Ovi- 



(87) Refiro-me a um enorme descalvatlc, que se encontra 
entre as vil 3 as de Campos e Lagarto, â igual distancia de 
ambas, com uma extensão de mais de duas léguas de sul u 
norte e ãe lésto a oéste, e do qual poder-ôe-bia dizer, eju estyio 
pomposo, que é esteril, como a coroa de um frade, se á grande 
esterilidade eile não associasse uma grande beltexa. 
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dio. Pi ramo e Thisbe, como Leand ro e Hero, são duns 
mimos da imaginação antiga que nao é licito utilisar paia 
< nitro Hm, que não seja o de reconfortar-se, como o velho 
L aviei ao calor da sunamitíde Abisag, na taça do melhor 
dos tieetares, o amor, ainda que delia não se receba mais 
senão o aroma. E ? uma falta de gosto lançar mão de um 
bronze de Pompeia, uma Graça ou uma Vmus, para des- 
liual-o a serviço de balança. Snpponhamos, pois, nao que. 
Pi ramo porém que um bello muço dos muitos que se ex- 
hibem na rua do Ouvidor, 110 Rio de janeiro, alcance a dita 
de um rendez-vous com a beíleza do dia, com aqtieíla me- 
nina loura e pallida, que fulge em todos os salões, como 
uma estie lia caudata,., de adoradores. O encontro tem 
lugar no Passeio Publico, on melhor... no Jardim Botâ- 
nico. A hora é das mais propicias, Tudo convida, tudo 
provoca ao delieto, isto é, ao gozo; nem foi para outro mis- 
ter, que o rapagão bonito, de croisv quasi talár, moço fa- 
ceiro, litterato, palavroso, e até um pouco abolicionista, se- 
duziu a sua dea. Ambos se encaram, calados, anciosos, 
como dems guerreiros que se medem frente a frente. Por 
um rápido movimento de eoquètteHe, a menina faz sol- 
ta r-se-lhe o cabe 11 o, que rola pelos hombros, como uma 
toalha de agua límpida, ■ dourada pelos raios do sol poente, 
que a súbita abertura de um dique fizesse precipitar -se por 
cima de um outeiro, e inunda cie perfumes a face do ho- 
mem que já a, tem segura e palpitante cm seus braços. Que 
momento ! Mas. oh! dor! a emoção é tão forte, a posse 
da felicidade é tãu esmagadora, que ao fogo succede o gelo, 
e só se ve, em ultima arnlyse, urna figura de estafermo, 
e junto de uma mulher, . , outra mulher! O campeão está 
desarmado ; o meio do crime ficou em casa : c neste aperto, 
ainda mais afflictivo que o da cinta beriberica, chega o 
pai da moça, que agarra o b regei r o pela gola para o ter- 
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rivel ajuste de contas ; A p parentemente, o crime deixou de 
realizar-se, por interpor-se, como causa antagônica, a pre- 
sença do velho; mas esta causa não foi, no fundo, que ite- 
rou o obstáculo á eonsumniaçao do delicio, a qual, mesmo 
sem cila, não se podia dar, em virtude da impossibilidade 
ereada pela msufíicíencia do meio. Por conseguinte a ten- 
tativa do estupro, que em outras condições seria admissível, 
não se admitíe no caso deseripto. 

Entretanto aqui levanta -se uma questão, que se prende 
á questão geral da impossibilidade absoluta & relativa con- 
cernente ao conaius críminis. u a seguinte: o bom do 
moço faceiro, lépido, cheiroso como uma casa de perfu- 
maria, já tinha d J ante$ o defeito da invirilidade, ou este 
mal lhe appareeeu occasíonalmente e só por influxo da 
emoção sem igual? Xo primeiro caso, a tentativa não 
existe, por que além da irrealisabilidade do Tacto crimi- 
noso, aecresee que elia não tem a base psycliologica du do- 
lus* Ou em traz no bolso uni revolver sem capsulas, não 
pode ter sériamente a intenção criminosa de metter com 
ellc uma bala na cabeça de alguém. Quem se apresenta na 
liça, armado de uma badim^ nao presume de modo algum 
poder esmigalhar de um golpe o craneo de seu adversário, 
No segimdo caso, porém, é que o conatus a p parece. A pro- 
fundeza e intensidade da emoção produzida pela posse 
dessa ave azul, que se contunde com o azul do céu e que 
chamamos o impossível, bella encantada avesiuhnt, cujo des- 
encanto não raras vezes consiste em tomar a forma de uma 
mulher, a força de tal emoção, sendo capaz de neutralisar 
os impetos da carne, como dizem os padres, é uma daquel- 
las dreumstancias, independentes da vontade, que entram 
na comprehensão da idea da tentativa. Assim quando aí- 
firmei que, na hypothese dada, o bom do moço seduetor 
nao era criminoso, foi presuppondo que, além da excitação 
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nervosa do momento, ainda elle padecesse de fraqueza vínl 
proveniente, quer d "alguma affecçao mórbida, quer do 
abuso dos banhos aromalicos, dos cosméticos e fricções, 
muito em voga entre us homens da eòite, por via de re- 
gra indolentes e ef f em í nados pela influencia deletena, que 
sobre elles exerce a temperatura pyretica da atmosphera 
imperial. (88), 

O que se diz da impropriedade ou inef ficacia dos 
meios, é igualmente certo a respeito da inaptidão ou im- 
propriedade do objecto para a realização do delicto* 

Não dissimulo haver crimitialistas que pelejam com 
mãos e pés contra esta theoria , Felizmente, porém, o que 
elles escrevem não tem pés nem maus; e ás vezes acontece 
que são incohe rentes, para não se tornarem ridículos. 
Hasta citar o exemplo de Sdiwarz. Este jurista rejeita a 
impunidade da tentativa, na hypothese do meio ou do ob- 
jecto impronrio, pela rniica razão, que aliás é cominum a 
todos os seguidores da mesma doutrina, de ser nessa hy- 
pothese, a intenção criminosa igual á que Sé manifesta 
na tentativa ordinaria. O elemento subjectivo do crime, 
pensa elle, não soffre a mínima alteração pelo erro que 
leva o agente a servir-se de um meio ioapropriado ou a 
exercer a sua acção sobre um ob jecto incapaz de a re 
ceber. (89) . 

Sim, senhor, concedo que assim seja ; mas também 
reclamo que se respeite a lógica, e esta exige, em taes 
condições, que os feiticeiros, por exemplo, fiquem inseri - 
ptos no circulo da 3 ei penal, não em nome da religião, 
como outrora, mas em nomè Ha sciencia, que deve consi- 



(88) Não esquecer que o autor falleeeu em junho de 1889, 
a j ii d n em tem po d o j mperi o . i Sy T v f o Itomár o ) . 

(89) Kommantar zum Strajgesetzbucn — pagr, lSfi. — 
Hamlbuch âcs ã^utachcr Strafrechts %n einzeht Bcitr&gen — 
li — yag. £90 — e Requintes . 
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deral- os ve r d ade iros crí min o so s . Por qu e nãu ? O y e d i i i e- 
rença existe entre u facto de descarregar sobre outrem 
uma espingarda sem carga e o de lauçar-lhe um sortilégio, 
ambos no intuito de por termo á vida? Sdlwarz não c ca- 
paz de apontal-a. E tanto não é, que, em plena co nscíen- 
cia da difficuldade, querendo evitar a pecha de inconse- 
quente, creou uma classe á parte de crimes tentados por 
meios supersticiosos, a respeito dos quaes desapparece a 
idéá da tentativa. ( 90 ). Praticar, por engano, uma acção 
inefficaz, acreditando entretanto que ella pode sortir todo 
o seu ef feito, é o mesmo que a praticar por superstição. 
pois que o supersticioso não crê menos que o enganado 
nos resultados de seu acto. Superstição e engano — são 
ambos factos subjectivos, phenomenos complexos, que lan- 
çados na retorta metachimica da analyse psychologica, dão 
idêntico resultado, isto ó, reduzem-se a um simples tilo- 
gismo, pelo qual se confere a um sujeito um predicado, 
que lhe não compete, ou se attribue a uma cousa qualida- 
des que ella não tem. Q uer n f um, quer ti 'outro caso, o 
Johts facto contrarias 011 o facliim dolo contrarium per- 
manece inalterado. Se a doutrina sub jecti vista da iodo 
o peso á má fé, na hypothese da tentativa mallogiada, 
exmnpii gnitig, por ministrar-se erradamente assucar em 
vez de arsênico, porque não a ter em conta igual, quando 
sc trata de um mallogro do mesmo genero, por preten- 
der-se matar ou causar a outrem qualquer mal, fornecendo- 
lhe raspa da unha , cahello queimado, ou outra similhante 
dosagem do receituário da feitíceiria? Escapam á minha 
percepção os signa es da di ff crença, que possa haver entre 
os dons phenomenos, e que determine descarte um modo 
diverso de apreciai-os juridicamente. Considero-os redtt- 
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Ctiveiâ ao commum denominador da tentativa frustrada 
pela impropriedade dos meios, assim como do objecto. 

Este ultimo offerece, é verdade, maiores embaraços 
a solução pratica do problema: porém isto não quer dizer 
que a theoria seja falsa, A falha do crime, pela ausência 
de ohjecto adaptado, não ó só logicamente concebível, mas 
também de facto realiza veL O viajante nocturno que ima- 
ginando ver diante de si a perigosa figura de um sadea- 
dor, que o espera para o roubar, faz fogo contra eha de 
toda a munição de seu coldre, mas a final reconhece que 
o projectil dirigi o-se a uni velho toco, ou a uma palma de 
hurity; não repugna ao bom senso fazel-o réo de tentativa 
de morte? Incontestavelmente. E que diremos do in i i vi- 
duo, que armado de instrumentos aptos para arredar os 
obstáculos supervenientes a prática de um furto, ao por 
a mão na porta, que eiíe tenta forçar, encontra-a desban- 
cada, e ao tocar na gaveta, onde suppde achar um thesouro, 
encontra-a também aberta, e, o que mais é, vasia como a al- 
gibeira de um fidalgo preguiçoso ? E* abi por ventura ad- 
missível os conatus? N5o de certo. Os actos pratica los 
chegam apenas para revelar a intenção criminosa; mas não 
ha principio de execução. Desde o seu primeiro momento 
geiietíco o crime é impossível; e não se concebe que of- 
fensa, publica ou particular, possa advir do tentamen de 
uma impossibilidade. Ao muito, factos de tal ordem podem 
dar lugar aos expedientes preventivos, porém nunca ao em- 
prego de medidas punitivas que serão sempre, no caso er- 
rôneas c injustas. 




V 

Mandato Criminal 

Qual o e&t&nsãv ún ktéa do hh indaio, tfe due 
trata o art. âo codigo criminal f . . .... 

nosso co digo criminai, $eja este logo o meu pr me iro 
^ asserto, do qual não posso dizer se envolve um elogio 
ou uma critica, em todo caso, porém, não deve causar es- 
tnmheza, pois afri vai uma verdade quasi de geral noti- 
cia, o nosso co digo, repito, em muitas de suas disposi- 
ções, produz uma impressão de epigraphe mülenaria, de 
velhas e gastas mscripções lapidares . Bem corno a estas, 
não poucas vezes, faltam lettras e palavras, que só ao es- 
forço e paciência dos epigraphistas é dado restabelecer, 
assim falta ao codigo criminal brasileiro um grande nu- 
mero de conceitos c adiados da sciençia cio direito penal, 
que sómente uma san doutrina e mna praxe regular estão 
co caso de supprir . (91). W certo, e eu concordo, que os 
limites theore ticos do direito não coincidem com os artigos 
de mna lei, ainda mesmo a mais compre hensiva é a mai> 



(91) ü que eu aqui en tendo por frrüxc. nào ê a parte 
cerimonial £ burlesca, mas a parte dmmatica do direito, ê 
o direito em ^cção. (Não esquetor ainda uma vez que o au- 
tor se refere ao antiga eoãigo criminal. Ü novo ainda ftãtm 
nofh €rat* S y 1 v io Úo rodro ) . 
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cheia de minúcias, porém isto não é bastante para expli- 
car e muito menos justificar a chocante anomalia de se- 
rem ainda possíveis entre nós, de erguerem-se entre nós 
ainda questões, que não são tacs* que dificilmente deixar- 
se- h iam suscitar no domínio da legislação penal de outros 
paizes . 

Neste caso se acha a questão acima proposta. Só di- 
ante do laconismo e estreiteza de âmbito da respectiva dis- 
posição do codigo, e que a idea do mandato, considerada 
em suas relações quantitativas e qualitativas, ou como di- 
zem os logicos, considerada em sua extensão e em sua 
comprelieusáo, pode assumir uma feiçàu problemática. 
Feição anachronica, sem duvida* porque importa reduziría 
mn status cú*usm cl controvérsia mai> de um ponto liquido 
e assentado na sciencia, mas assim mesmo séria, muito 
mais séria, do que as termos da questão induzem a suppôr. 
O que ahi se faz notar como já um pouco fora de tempo 
c alguma cousa atrazado, é por culpa unicamente do legis- 
lador criminal, que traçou artigos insignes de concisão* ex- 
cedentes para ser* por ventura* gravados tio^ copos de 
uma espada, ou até na pedra de um aunei. mas não para 
abraçar todas as variações phenorncnicas do crime* nem 
para satisfazer de pronipto as exigências crescentes do es- 
pirito seientifico . 

Entretanto importa declarar : a questão* de que me 
occupo, não é uma semente lançada no terreno este ri 1 da 
pura especulação* Não se trata de pôr em jogo velhas 
idéas aprioristicas de um direito criminal abstracto. 

E f uma questão* pelo contrario* meramente positiva* 
levantada nos domínios do direito positivo. Tanto melhor, 
digstmol-o entre parerrihesis* tanto melhor para quem* 
como eu, reconhece na posi ti v idade o caracter essencial de 
todo e qualquer direito, e não admitte outros princípios 
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racionaeb do justo, que não sejam os resultantes de tun 
lente processo de estratificação histórica no desenvolvi- 
mento geral das sociedades humanas* 

Dest' arte drcumscripta ao circulo da observação c da 
niducção, tanto quanto é compatível com mm sciencia de 
operações preponderantemente deduetivas, como é o di- 
reito, a questão presente tem pelo menos um mérito sobre 
outras de igual geiierc : é não dar azo ao palavreado, não 
obstante conter matéria suffidente para um serio e preo 
fundo estudo, Encaremol-o pois mais de perto, 

1 

Perguntar qual é a extensão da idea do mandato, 
de que trata o arL 4.° do código criminal, é o mesmo que 
perguntar qnaes são os factos da ordem jurídico -penal, 
que devem ser subordinados á categoria daquella forma 
do crime a Ui mencionada, Mas indagar qnaes são esses 
factos não consiste em um simples processo arithinetico, 
em uma simpkx eniimefatto, como diria Bacon, de casos 
reaes ou possíveis, que satisfaçam as exigeneias concei- 
ruae-- do mandato. Digo sómente concekuaes, porque k- 
íjaes não existem; o c o digo não as prescreveu. Indagar 
qnaes riío esses factos importa sem duvida uma pesquiza 
de tnaior alcance, em nada menos que um trabalho expo- 
sitivo, interpretativo e, até um certo ponto, completivo da 
respectiva lettra da lei, 

I-ogo, é claro, a nossa questão se poderia bem enun- 
ciar nos seguintes termos : “expor, interpretar e comple- 
tar, segundo os principias reguladores da discussão das 
leis penaes, o art. 4.° do codigo criminal, na parte que 
diz respeito ao mandato' \ Mas nesse mesmo trabalho ex- 
positivix interpretativo e completivcq é que consiste a f mic- 
ção dç coniiuentar qualquer disposição legal. 
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Logo, também é claro, a nossa these ainda se poderia 
s i mp ! i f ica r e exp ri m ir as sim : c o mnienta r , no que p e r t e nc e 
ao mandato, o art. 4.° do codigo. 

F é justam ente um commentário, não uma disserta- 
ção no sentido acadêmico e usual da palavra, o que eu 
pretendo escrever . Tenho sempre em mente o que já disse 
um escriptor francez : La disser tation est verbeiise cie sa 
n ature ; elle est rarement exemple de pêdanterie ; kauteur 
y étale avec complaisance tout ce quil saít ; bem que isto 
não queira dizer que a pedante ri a, segundo o modo eom- 
mu m dc conrprehendeFa, a êtalage de conhecimentos, seja 
sempre digna de censura. Ante esta errônea opinião, ante 
este ridículo esempulo de coquefterie littèraria, nao é 
menos razoa vel o parecer de R. Dietsch : Nur Verkennen 
des wahren Wesens der Wíssenchaft kônnte vielen den 
Vhrwiirí der Mikroíogie und der zx\ grossen Speeialitât 
machen ; “Só o desconhecimento do verdadeiro espirito da 
sdeucia poderia levantar contra muitos escriptores a ac- 
ctisaç&o de micrologia c demasiado especial ismo/ r A ver- 
dade está pois no meio termo. Fó o caminho do meu tra- 
balho. A execução pode =er má. porém o metliodo se- 
guido é o uni co regular. 

Depois de estabelecer como presupposto logico do 
crime a necessidade de uma lei anterior que o qualifique 
(art, IA), e como presupposto psychologico do criminoso 
o conhecimento do mal c a intenção de praticar (art, 3) ; 
depois de di f ferenriar o conceito do crime, dividindo-o em 
quatro espeeies ou ordens diversas (art. 2 e §§), o codigo 
passa a fazer também nma dif ferenriaçao do conceito do 
criminoso, dividindo-o por sua vez em duas classes preci- 
pitas : autores e cúmplices (arts. 4.° e 5 A). Nestes limi- 
tes, não ha duvida, a nossa lei penal é um modelo de sim- 
plicidade . Mas nem sempre a simplicidade exclue a ins- 
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perfeição- Pelo menos é certo que o seu ponto de vista 
identifica-se com o dos velhos criminal istas latmisantes, 
os quaes também concebiam a delinquência sob a- únicas 
formas da autoria e da cumplicidade, (92) , aquella attri- 
buida a todos os . . , qui causam daní criminis e esta a 
todos os . * . aiixüúitorcs ; sendo porém de notar que a pro- 
posição syiithetica — qui rans um dant criminis — é muito 
mais clara e comprehensiva do que a disposição tripartita 
do art. 4.° do codigo, Porquanto, ao passo que alH o 
conceito da autoria tem uma base philosophica na larga e 
fecunda idea da causalidade, vemól-o aqui subordinado e 
restríeto a tres ordens de factores ou grupos de sujeitos, 
que não abrangem logo intui t ivamente toda a extensão ge- 
nérica das cansaço es criminosas. E d'ahi o estado de per- 
manente controvérsia nas questões da applí cação pratica 
d o r ef er ido ar tigo . 

Com ef feito, diz eile : “São criminosos como autores 
os que commetterenp constrangerem ou mandarem alguém 
cornmetter crimes 5 '. Muito bem, se estas tres ultimas pro- 
posições, ou por assim dizer, estes tres seguimentos dessem 
a somma do circulo inteiro da realidade dos factos, 

Não c porém dubitavel que tal condição tenha sido 
preenchida? O codigo não parece laamoso? Considerado 
como uma definição fia autoria, o a ri. 4. 11 é uma fonte de 
disputas, pois que o sujeito mostra mais extenso que o 
attributo, Ni simples expressão — os que cornmetter em f 
por menos questionável que dia pareça, ha sempre motive» 
de duvida. Ninguém hesita, é verdade, sobre o que seja e 
em que consista o facto de cornmetter um crime. As mo- 
dalidades são in numeras, porém n forma e uma só, a de 
praticar a acção criminosa por sua própria conta, de modo 
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que a vontade do delinquente é a causa tmica do delí c to. 
Mas isto não basta para deixar tudo liquido. Os casos de 
co-autoria immediata, em que muitos indivíduos se reunem 
para a realização de um crime, que entretanto um somente 
dentre elíes é suffíciente para commetter, e de facto coin- 
mette-o, como serão devidamente apreciados, de accorclo 
com o codigo, se este imo pox em relevo a idéa de tal co -au- 
toria? Qualquer cios associados é um autor perpetrante, 
ou dado o crime, na hypothese figurada, por um só do 
grupo, ficam os outros para com elle na relação de cúm- 
plices? A doutrina está assentada sobre este ponto; mas 
ninguém dirá seriamente que o codigo o tenha coí locado 
acima de qualquer contestação. . . O mesmo acontece com a 
autoria dos que constrangem. . , Não ó que eu julgue digna 
de nota a falta de distinoção entre o constrangimento phy- 
sico e psy chico, falta que aliás parece ter sido supprida 
peio § 3.° do art, 10, ainda que me incline a crer que ahi 
mesmo se trata sóinente do constrangimento psychico, pois 
o pbysicOj pela nimia raridade, não estava no caso de uma 
inducçSo jurídica: ad ca potius debet aptari jits , qum et 
fre q u ení èr e í fu c il * , q mm q u i r perra ro c. ve n i 1 1 n t, Ne m ta n x- 
hem faço cabedal de se acharem confundidas a vis aj? sa- 
iu la e a vis compulsiva, desde que praticam ente os resul- 
ta dos são os mesmos. Ou trate- se dè urna coacção de tal 
arte, que fica sempre livre ao coagido reagir contra ella, 
caso çm que o constrange nle pode entrar na categoria do 
mandante, ou se trate de um constrangimento absoluto, 
que não deixa espaço para a liberdade, em ambos os casos 
o con st rangente é criminoso como autor. Porem a cousa 
nao é assim tão simples, como se suppóe . Os factos de 
constrangimento absoluto podem complicar-.^ de uma cír- 
cumstanria particular, que gera uma questão difíicil, até 
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hoje ignorada pela scieneia e pela praxe. (93). Eh aqui: 
existem certos crimes, por cuia natureza está determinado 
que só possa scr considerado como agente punível aqueíle 
que praticou mesmo physicamétfte a acção externa, que 
contém os caracteres objectivos desses crimes, nos quaes, 
por conseguinte, não se concebe que o autor punível possa 
ntüisar-se da actividade de outra pessoa como meio de 
executar □ ac to exterior criminoso. Estes crimes são, entre 
outros, os mencionados nos arts. 169, 221, 249 e 250 do 
codígo . 

Com prebende- se facilmente que alguém possa com- 
iTietter nrn liomiddio. forçando, por exemplo, uma enfer- 
meira a rtar ao seu enfermo, em vez de remedio, ve- 
ntno . Comprehende-se a possibilidade de falsificar-se um 
documento, de subtrahir-se um papel verdadeiro, por meio 
de nu trem, que a isso se constrange, Mas não é ig tia t mente 
comprehensivd que se possa commetter um perjúrio ou um 
íncesro, por intermédio de outra pessoa, que constrangida- 
mente os pratica. Esta dífferença conceituai dos deiictos 
envolve, como se vê, uma questão momentosa, com a qual 
entretanto não é aqui o lugar própria de occupar-me, se- 
gundo á sua importância . Enunciei -a somente como um 
exemplo da difficutdade enorme em que nos colloeam o 
litteralísnao jurídico, não per mi Ui tido que certas lacunas 
da lei sejam supprídas por outro caminho que não o da 
vc forma, e o chrm/imxmo nacional, para quem o codigo é 
um çhef â'mizre da sabedoria humana, cuja reformabiH- 
dade é tão incomprehensivel como a do decálogo, 

Além dos que commetíçrcm e dos que constrangerem 
são ainda criminosos, como autores, conclue o art. 4®, os 
que n\ andar em alguém commetter crimes. E 7 o ponto cen- 
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trai da nossa th ese, Já vimos que a autoria immediata, a 
autoria propriamente dita, inamfesta-gie debaixo de um só 
schema ; o de perpetrar o agente a acção punível por si 
mesmo, sem o antecedente causal da vontade de outrem ; 
assim como' o constrangimento se dá sob duas formas úni- 
cas, a physíca e a psychica, >etido que cada uma delias é 
ainda inani f estável sob uma dupla forma, o da tás abso- 
luta c a da z4s compulsiva, Quaes são agora os modos de 
ser da autoria pelo mandato? Eis a questão. 

H 

Logo em principio importa observar que o codigo não 
usa mesmo da expressão — mandato ; foi a doutrina 
que a creou e introduziu na praxe. Mas em vez de e-ela- 
recer, a doutrina concorreu, desta maneira, para turvar a 
iuéa da cousa, porquanto, já existindo determinado na es- 
phera jurídico -civil o conceito do mandato, como uma das 
fôrmas que tomam as relacõe- çonlractuaes, era fácil travis- 
portal-o ap dõminío do direito penal, e provocar d es dar te, 
como de facto, a mais estranha confusão, O mandato cri- 
minal ficou assim reduzido a proporções acanhadas, e 
muito aquém dos limites, que íhe foram, segundo suppo- 
oho, traçados pela própria lei. 

Com ef feito, o codigo diz que são também crimino- 
sos como autores os que, . , "mandarem alguém commetter 
crimes/' Mas que é e em que consiste mandar alguém cõm- 
metter um crime? A casuística ordinária do mandato, isto 
é ? a figuração dos diversos modos, porque se pode man- 
dar alguém praticar uma acção ou omissão punível, não 
esgota a idea contida nessa disposição, se não é qoe se 
pretenda altnbuir ao legislador uma estreiteza mental 
digna de lastima. Eu creio que elie não pensou ciara mente 
até onde podia estender-se, no mundo dos factos, a partici- 
pação eriminoga do mandante; mas não ê crível que elie te- 
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nha querido restringir a tal ponto a idea do mandato, que 
bastasse uma dose de habilidade a cima do comtmmi para 
o autor intellectual de um delicto desviar de si n raio cia 
justiça. E’ preciso ás vezes estabelecer esta distinceão en- 
tre g pensamento e a vontade do legislador, sem o qtie não 
ha meio de justifical-o em mais de um ponto, que se apre- 
senta como er ronco e extravagante. 

Na formação e applicação da lei, o legislador induz 
c o juiz âeâug. A' a ciência compete ratificar as tnducçdes 
de um e esclarecer as dediteçÒes do outro. 

E’ fora de duvida que o nosso legislador criminal 
exerceu nmJ a sua funcçao lógica, entendendo subsumir nu 
induzir sob a expressão os que mandarem alguém com- 
metíer crimes, todos os casos em que um homem inílue, 
persuade e determina outrem á pratica de mo a acção cri- 
minosa. Nenhuma das diversas accepções dassicas do 
verbo — mandar — é bastante comprehensiva para cons- 
tituir uma synthese desses casos. (94 ri Mas é lambem 
certo que elíe não quiz, nem podia querer, a impunidade de 
um sem numero de factos, visivelmente deiictuosos* sob 
o pretexto de não darem no molde ordinário de uma ordem , 
cômmissdo ou encargo directo para alguém os perpetrar. 

Talvez se mç objecte que. ahi mesmo é que reside a 
questão, isto é, em saber se u$ autores mencionados na lüti- 
n ia p a rte cl o art. 4 \ r ã o além d os q t ie o rd e rui nr, c o mm iss i o - 
nam ou encarregam outrem da perpet ração de tim crime ; 
objeeção c-ía que ainda pode ser reforçada pela considera- 
ção cie ficarem compreh elididos na amplitude do art. 54 
todos os que, não obstante provocarem a idéa ilo delicto e 
seu e um metti mento, não se deixam todavia medir por 
aquella bitola. Porém isto é inaceitável. Admittindo, por 



* 
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hypothcsc, que o codigo tivesse querido realmente limitar, 
como figuramos, a autoria do mandante, o que elle teve 
em mira, nesses limites mesmos, punir mais fortemente que 
qualquer outra participação delíctüosa, e elevar, por assim 
dizer, á segunda potência da criminalidade, não foi por 
certo a fôrma dessa autoria, mas sómente o seu conteúdo . 
Ora, este é o facto da juneção de duas causas volunta 
rias e livres, influindo uma sobre outra, para produzir um 
phenomeno criminoso, Mas esta causação complexa não 
se dá unicamente pelos modos indicados* Qual seria pois 
a razão, porque o codigo devesse restringir o circulo da 
autoria mediata, como quem attribuisse mais peso ao aed- 
dente do que á substancia do crime ? 

í( Quando o legislador, diz Merckel, opéra com ideas, 
que não se acham desenvolvidas dentro do espaço da le- 
gislação, não incumbe ao jurista inunergir-se na alma 
delle e tirar de lá a definição e fixação dos conceitos ques- 
tio nados* Porquanto o silencio do legislador não pode 
ter o sentido de urna proposta de enigmas. Esses con- 
ceitos ou fazem parte da sciencía, ou entram no domínio 
intellectual do povo* O legislador indicando-os, sem ex- 
primir um modo particular de com prebendei- os saneei ona 
a intuição que vigora na espherà a qtie elles pertencem/" 
( 95 ). 

Tal é pouco mais ou menos o nosso caso. 

Ac tempo da confecção do codigo, a idea do man- 
dato em matéria criminal era uma dessas que não se acha- 
vam bem desenvolvidas dentro do espaço da legislação , 
mas já a scieticia tinha chegado a alguma cousa de certo 
e determinado neste sentido. Não era beito ao nosso legis- 
lador interromper a continuidade do desenvolvimento juri- 
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dico e presuppoí para esse e outros conceitos do genero 
urna extensão inferior áquella que a scienda Uies reconhe- 
cia. Nós tínhamos, é verdade, um meio efficaz de tirar a 
limpo a intenção do legislador; era recorrer ás fontes di- 
rectas do codigo e assistir cie novo á sua genese, pela lei- 
tura das discussões parlamentares ; porém os fastos do 
parlamenta são paupérrimos de dados instruetivos a tal 
respeito. [96), 

Resta-nos pois, sem que aliás tomemos o trabalho de 
mergulhar na alma de quem íez a lei, somente apreciar os 
materiaes que estavam ou podiam estar á disposição do 
legislador, para formular o artigo do codigo, a que nus 
referímos, e na parte que nos interessa. 

O mandato criminal já existia ua velha legislação por- 
tugueza, a que c ramos sujeitos, e justamente nos termos 
em que o nosso legislador o adiTiíttiiq quero dizer, como 
um equivalente da autoria physica , 

A Ord . do Liv . 5.° tit . 35 — pr . e § 1 falia de qual- 
quer pessoa ’ que matar outra, ou mmdar matar” — bem 
como de “toda a pessoa que a outra der peçonha para a 
matar, ou lida mandar dar’\ Já se vê portanto aue o 
codígo brasileiro, desviando-se, no modo de comprehender 
o mandato, da doutrina consagrada pelo Code pênal, que 
em alguns outros pontos lhe serviu de modelo, não teve 
outro rnerito senão o de manter-se no terreno cia historia. 

O que ha de proprio e original de sua parte d a maior 
generalidade da fórmula legal, traçada para todos os cri- 
mes e nao para esta ou aquella espoe íe só mente. 



(96) O que, a. máu v&r, ap pareceu de mais significativo na 
occasião em que se tratem de aimilliaiite assumpto, foi a of- 
íerta feita á C amara por José Silvestre Rebelo de um exem- 
plar do codígo criminal da Inumana (Sessão de 12 íie maio 

az moy t 
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Porém no seio da velha legislação mesma já ã idéa 
tio mandato, em sua significação primitiva de ordem ou 
encargo directo de commetter um crime, se havia diferen- 
ciado e assumido outras formas. E J assim que a citada 
Ord. do Liv, 5 tit . 54 pr>, tratando do falso testemu- 
nho, diz que a mesma pena de perjuro haver a o que indu- 
zir, e corromper alguma testemunha, fazendo-lhe testemu- 
nhar falso, , . Nestas condições, não é crivei que, quando a 
lei antiga formara uma idéa mais larga da autoria inídle- 
ctuaí, não a limitando ao simples mandato, o codigo bra- 
sileiro retrocedesse alguns séculos, c íossc collocar-se quasi 
no ponto de vista da primeira phase evolucionai do direito 
em tal assumpto. 

Mas não é tudo. Nada obstava que o legislador crimi- 
nal, por influxo de um liberalismo Ignorante ou de uma 
ignorância liberalisanie, que estava eutão na época de sua 
melhor florescência, entendesse realmente dever abando- 
nar os presuppostos históricos cie um novo direito penal, 
como barbar os, despóticos e em regra menos favoráveis ao 
criminoso do que á sua vietima, e quizesse tomar outro 
ponto de partida. Admitíamos pois que assim fosse, e que 
o legislador não tivesse com e£ feito querido dar á autoria 
intelleetual senão o sentido estricto do mandato. Qual se- 
ria a consequência? E* que elle teria saltado por cima de 
millennios, e revestido desta arte um caracter de anteriori- 
dade ao proprio direito romano!... Retiro a hypothese ; 
n consequência é absurda. Vamos a provas mais positivas. 



m 

A idéa da participação criminosa ou da co delinquência 
não era desconhecida dos romanos . Mas levanta-se a ques- 
tão de saber se o respectivo direito estabelecera o princi- 
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pio geral de uma punição contra feda e qualquer partici- 
pação do crime; e ha quem responda negativa mente. Entre 
outros, Rein assim se exprime: “O direito romano não 
tinha um principio geral sobre a penalidade do autor e dos 
ui ais conçur rentes, como em regra os romanos não gosta- 
vam da gene rali saç lo ; mas dava para cada crime determi- 
nações esperiaes, e na maioria delias collocava a actividade 
do autor e dos participantes nas mesmas condições de pe- 
nalidade; o que se explica pelo facto cie que o direito ro- 
mano, logo que deixou atrás de si o primeiro grau do seu 
envolvimento, entrou a dar menos valor á relação oh- 
jectiva do que ã manifestação da má vontade/* (97) * E 
resta opinião Rein e secundado por Hálschner, que tam- 
bém diz : * f O direito romano é de pouca importância para 
a doutrina da codelinquencia ; ainda que 0 facto de um 
'omtirsits plurium a d deli rt um não lhe tenha escapado, 
ainda que em geral eíle faça menção dos socii e mais miu- 
d amente do provocador e dos auxiliadores do crime, to- 
davia falta-lhe o conhecimento da distmeção essencial da 
culpa dos diversos participantes, tanto que todo 0 interesse 
concentra-se em saber quem é, em regra, punível como au- 
tor, ao passo que a cliffere nça conceituai das especies de 
participação é posta de lado.*' (98). 

Entretanto, por mais respeitáveis que me pareçam os 
dons escriptores citados, sinto-me obrigado a rejeitar as 
suas opiniões. E isto, ainda quando me achasse sosinho 
no modo de vêr contrario. Porém felizmeiite não estou 
só. Em primeiro lugar, e em favor da idéa de que os ro- 
manos não foram tão maus cri min alistas, quanto aquelles 
escriptores parecem suppor, eu encontro apoio na autori- 
dade de Kõstlin, que se exprime desta maneira: " Não ra- 



(97) GriminaJrêcht der Komer — 135 , 

(98) fi tyvthem, des Prvusr. Strafredhts. Bit 1 — 301. 
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ras vezes ouve-se af firmar que o direito penal íoí tratado 
com escassez pelos juristas romanos. Mas isto sem razão. 
Neste domínio elles prestaram e deram tudo que se podia 
esperar de laes espiritas. Uma grande parte do direito 
penal romano está in timamente íigada com o direito pri- 
vado, e é adi exactamente que as fontes romanas correm 
tão abundantes, como em qualquer das partes mais bem 
elaboradas do seu direito.” (99). Em segundo lugar, e 
no que toca em particular ã questão da codelinquencia. 
xnaximé da autoria intellectual, basta que os textos te- 
nham quem os interpelle. O trabalho é penoso, porém ie- 
cu tido . 

Bem antes que os juristas dos tempos modernos che- 
gas se rn a construir uma th e o ria completa sobre o assumpto, 
já os romanos haviam- na formulado e traduzido na pra- 
tica dando á eoncurrericia moral e autonômica, na esphera 
criminal, o mesmo valor juridico da autoria physica ou au- 
toria propriamente dita. E 1 verdade que a participação po- 
sitiva nao appareee no direito romano sob uma fôrma ge- 
ral para todos os delictos; mas nota-se que todas as espe- 
cies de influencia* que ^ possam prestar ã acção dos ou- 
tros, foram ahi tomadas na devida conta. Os exemplos sãu 
em grande numero, porém limito-me aos seguintes, tira- 
dos do disposto a respeito de crimes bem diversos entre si. 

Assim lê-se na L, 11. D. De in funis et f amo sis li- 
belis — (47, 10) Non solitrn is injuria rum tenetur, qui 
íecit injuriam, hoc est, qui percussit, verum üle quoque 
continetur, qui dolo fetit veí qui cura&it, ut cui inala 

pugno percuteretun (Comparar com Inst. Liv. 4.° th. 
4.° § 11), 



(D&) Lehre vóm Morde tmd Toãschlag — 17. 
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Do mesmo modo: — L, 15 D, ejusdem tituli. — Ait 
prceíor : qui ad versus bonos mores convicmm cuí fecísse 
cujmve opera íactnrn esse dicetur, quo ad versus bonos 
mores convicium fieret; in eum judiei um dabo. 

Assim também : — L, 4, §§ 4." D. Vi honor-um ra- 
ptor um et de turba (47,8) — Hoc autern edicto tenetur 
nun solum qui damnum in turba dedit_, sed et is, qui dolo 
nu do fecent, ut in turba danini qui d daretur. 

Mais ainda; — L. 1, § l.° D, A d legem Jidtam rm- 
geslatis (48,4) . - - quo tenetur is, cujos opera dolo medo 
eonsilíum itútuni erit. 

Não fica ahi. L. 5, D, De ex traordinariis cnmimbus 
(47,11). In eum cujus inst-inctu ad infamandum domímmi 
servtis ad s tatuam con fugisse compertus erit, etc. 

E mais: L. 7. D, A d legem Jidiam de t4 publica 
(4$,6) ... de vi publica tenetur, qui nccaverit, vulneravit, 
fusserit vel quid f íeri , 

L, 7\ § 4 D. Arborum fortim ctxsorimi (4 7,7). Si ve 
autem quis suis rnanibus, srve dum imperat servo arborem, 
cingi subsecari coedi, ac actione tenetur. Idem et si libero 
imperei , 

No mesmo circulo de ideas: — L, 11 § 5 D. Ve in- 
juriis et f amo sis libellis (47/10) Si tnandahi meo facta sit 
alicui injuria, pleríque aiunt tam me qui mandam quarn 
eum qui snscepti injuriarum terxeri, Proculus recte ait si 
in hoc te conduxerim, ut injuriam fadas, eum utroque nos- 
trutn injuriarurn agi posse, quia mm opera facta sit in- 
juria, Idenique ait ct si filio meo nimidãvero. 

L . 5 , C o d , D e a cc usa tio nibus et insc rip tionib us ( 9,2 ) . , # 
prceter principalem reuni, manãatorem quoque ex sua 
per so nua conveniri posse ignotum non esL 
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L, 1 D, A d lec/êm Juliam peculatos (48,13),., ne 
quis cx pecunia,, , an ferat tieve in tem suam vertat wve 
faCH % quo quis au ferat, etc. 

L, 8, 32 § 1. D. A d legem Juliam de adulteriis cacr- 
cênifis. (48,5) — Qui dcmurn suam, ut stuprum fíeret, 
sciens prcebuerií vel quoesíum ex adultério uxoris su.-e íe~ 
eerít, quasi adulter puiiitur. Noii tarrien prohibehir aceusa- 
íor. . . eum qnoque accusare, qui domurn suam pnebuit vel 
consUio fuit T ut erínien fedimeretur. 

L. 50 § l.° D. De furãs (47,2). Cònsiliimi aiiteni dare 
vi de tu r T qui persuade t ei impètíit atque kisfruit consUio 
ad furtum facicndmn . . . 

L,. 1. D, De lege \ Púmpeia dê parricidüs (48,9) , * , 
si quis patrem matrem . . . occMeril cujiisve dolo maio id 
factum, erit, etc, 

Finalmente : L, 15, D, Ad legem CorneUam de si- 
canis et v$ne fieis (48,8) . Nihil interest, occídat quis an 
causam nwrtis proebeat . 

Do exposto é fadl inferir que idea formavam, e que 
importância attribuíam os romanos á participação nireíle- 
ctual. As expressões — cujtís ope, com iHo, t upis dolo 
medo id factmn erit t quivo id fieri jussent faciendmmie 
erraverit, e outras que apparecem em qmsí todas as leges 
judiciar mn public ormt i f sáo características da maneira por 
que elles compreheridmni o papel dos instigadores, provo- 
cadores e maus conselheiros na genetica do crime. Não 
era sómente pelo mandatum ou pelo jussits. que se podia 
dar o correato da instigação, punível com as mesmas penas 
impostas á acção principal. Mas todos os modos, directos 
e indirectos, porque alguém induzia outrem, fazia que ou- 
trem (fecerii, iü) conmiettesse este ou aquelle delicto, en- 
travam na coniprehensão da autoria moral . Isto é claro 
e indubitável. 
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Posto de parte o direito canotiico, em mais de um 

f 

ponto influenciado pelo direito romano, porém dirigido 
pelo principio da subjecímdade e at tendendo menos para 
o crime do que para o pê ceado, é licito af firmar que a idea 
romana da participação criminal, como acabamos de a 
expôr, achou apoio no espirito das épocas e das legislações 
posteriores . A vdha escola jurídica italiana, representada 
por nomes corno, entre outros, Ganis e Farinacius, f cn" 
quem primeiro sujeitou o conceito da codeiinquencia a uma 
dialectica rigorosa. Julius Ganis principalmente, em seus 
Senifntiarmn receflarmn libri quinque, firmou a dou- 
trina sob o ponto de vista tríplice do cônsilimn. do -manda- 
f u m e f 1 o a 1 1 x i * i un i. E n|ó d eixa de ser no t a v el q\ t c m ui ta 
cousa do que dle disse, lia mais de. trezentos a unos (1560), 
ainda hoje goze, entre os cri min alistas, de. geral aceita- 
ção, quando não acontece que alguns menos lidos do que 
é preciso,, dèm como verdade nova e descoberta própria 
aqnillo que o il lustre contemporâneo de Giordano Bruno 
já considerava liquido e esclarecido. (iOO). Farinacius, 
por sua vez occupcm-se da questão c íd-a render, appH- 
cando-lhe uma larga caquis ti ca, em relação a ^ todos os per- 
s uad en i es , m jl a n iwmi tes , in s I ig a n i es , hortanl es, lucU an t e s 
e 1 in s l ru e n t e s , f i a i ; i p ers 1 1 asio , hi fl a mm a Ho , i nsl ig alio . ho r- 
ta-&o, instriktio , non differt a consiUo , E o conselho, 
segundo díe, de accôrdo com Ganis, equivalia ao mandato 
no sentido dc se dever impor ao conselheiro a mesma pena 
que ao autor aconselhado, Farinacius, pode-se dizer, dei- 



(100) Por exemplo: — BeiíOit Güampy r em sna tnono- 
graphia sobre a cumplicidade, que uãu deixa de ser interes- 
sante, parece exultar de haver creado uma fórmula para dis- 
tinguir o autor do cúmplice; e é a seguinte: o facto em ques- 
tão deu nascimento ao crime, ou somente facilitou -o? No pri- 
meiro caso, eo-autoria; no segundo, cumplicidade. Ora este 
modo de vêr f que Chain py ingenuamente chama notre theo - 
ríc, — Julius Clarus já o conhecia ato aos detalhes! , , 
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-<qu assentada a doutrina do conselho: e a eíle remontara 
( í 581 ) muitas ideas que. hoje Nio trvviaes na theoria e na 
praxe criminal. (101 ). 

Passando ás mãos dos crimraalistas siiceedente= f a 
doutrina da autoria mediata pode Ler enriquecido intensiva, 
mas não .extensivamente, Foi assim que, por exemplo, Be- 
najicto Carpzow , a quem a sei en eia é devedora de não 
poucas aequisições, manteve n.-. dados de seus antecesso- 
res italianos, apenas ad d icionan do-lhes alguma cousa de 
novo sobre a théoria da reccp fatio. De:- tarte a idea do 
mandato, quero dizer, da autoria intellectual, cm sua evo- 
lução histórica ^entrou 110 domínio dos tempos e dos có- 
digos modernos. 



IV 



Na série das leis penaes do vigente século, o coriigo cri- 
minal brasileiro occupa cbronoíogícamente, um lugar inter- 
médio e é muifco provável que dos seus antecedentes fosse 
ao Code pé ml sobre tudo, que elJe pedisse inspirações. 
Isto até naquelles artigos, que divergem do modelo, e nos 
quaes sc nota como nu art. 1/’, um intuito allusivo au le- 
gislador írancez, Nem sempre o nosso codigc foi íelíz 
nessas divergências ; mas também é mnegavel que o legis- 
lado r teve seus momentos de senso jurídico, desviando- se 
de propositü da trilha do Code pé ml . Foi assim na deli- 
mitação dos conceitos de autoria e cumplicidade. An pa*so 
que u direito francez restringira unia aos a cios executivos 
ou de concurrencia material e directa para a execução de 
um crime, e a outra aos ac tos de participação secundaria 
como cíles são definidos no art. 60.° do f ode, n nossa lei 



(101) Entre mitras, a expressão e a idéa rio corpo de de- 
Ur.ííu — Inqui sitio nem non posse contra aliquèm formari, oisi 
conste t de corpo re delicM. dixjt. 
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pena! aíastcunSe desta norma, distribuindo os autores em 
tres classes, e não dando á cumplicidade outro caracter 
jurídico senão o de ser, genericamente, a coneurrencía di- 
recta para a execução de uni crime por meios diversos dos 
meios cooperativos, já elevados ã posição de autoria. E ao 
passo também que pela lei íranceza o mandato ficou sendo 
um modo de hmccionar como cúmplice, pelo nosso codigo, 
ao contrario, o mandato veiu a exprimir uma funeçao de 
autor. Verdade é que ? na pratica, esta di ff crença entre 
as duas legislações quasi não tem importância, em virtude 
do principio de assimilação penal de cúmplices e auto- 
res, seguido pelo Code . Mas. mesmo assim, permanece in- 
contestável que o nosso legislador andou mais bem avisado 
na maneira de apreciai a criminalidade do mandato. 

Não cabe, por ser estranho ã nossa questão. fazer a 
critica das vistas contrarias á doutrina consagrada pelo 
codfgo, O que nos importa, é mostrar que o mandato, con- 
sidera d o por elte como causa suffkwnte para prodimr o 
41 e 1 1 o c rim i n os a, a >m o diria A . Feu e r b acli, is to é , o lti an- 
daío, qualificado de autoria, não vai somente até onde 
chegam as idea'-, que vulgarmente acompanham essa pa- 
Frc-a. porém muito além. Os motivos que puderam deter- 
minar o legislador a conferir á actividade mandante um 
a ng mento de valor jurídico sobre a cumplicidade em geral, 
são os mesmos que me determinam a crer que a ultima 
parte do arL 4. u c muito mais ampla, do que a lettra da 
lei parece significar, 

Esses motivos foram hauridos m relação da causali- 
dade que existe entre a acção do mandato e o delí et o, me- 
Faíisados pela acção rio mandatarío, e nestas condições 
não lia razão de suppor que outros factos, onde se estabe- 
lece izm a relação idêntica, deixem de ter os característicos 
•la autoria, só porque a linguagem vulgar não lhes dá o 
nome de mandato. 
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Para que um homem seja responsável por um phe- 
oomeno offensivo do direito, é antes de todo preciso que 
entre uma acção ou omissão do mesmo homem e o phetto- 
metio criminoso haja um nexo causal, isto e, que tnna 
acção ou omissão sua seja causa mediata ou imutiediata 
desse facto. Ora, é por influxo deste principio que o man- 
dante, no sentido ordinário da expressão, é responsável 
pela acção criminosa do mandatario T Mas só se diz que 
um homem é causa da acção de outrem, quando el>« in- 
tencional ou não ínteneion alui ente, o determina de qualquer 
modo a praticai- a. 

Não é portanto admissível que o legislador tivesse 
considerado como o imico modo de ser cansa moral de un? 
crime alheio, de determinar alguém a perpetrar um crime, 
o mandato em termos restrictos T o mandato imperativo ou 
de connnmdo. ( 102 ). 

Dir-se-ha talvez que esta maneira de interpretar e por 
extensão analógica, incabível no direito criminal. Mas eu 
declaro alto e bom som que não tenho, como os crimina - 
listas francezes e seus epígonos, um santo horror ã analo- 
g xr (103), Não conlieç o 1 1 o genero maior extravagancía . 

Hegel disse uma vez que um juízo acertado, quando 
Rucccdc tornar-se hem eommuin da multidão, converte-se 
de repente em um tolo prejuízo. A ex ac ti dão destas pa- 
lavras se manifesta ao vivo na questão da analogia. 



(102) A expressão — causa mora.] (causa moraUs), fi> 
pHcada ao mandante, remonta a Bnechmer, no século passado. 

(103) Corno se a analogia não fosse uma operação lógica., 
ião competente corro qualquer outra! O ridículo desta espécie 
de analouoiOwhia sobe de ponto entre nós, que temos um. o> 
digo no qual a analogia representa um Importante papel. For 
exemplo: não iia artigo de lei, que ordene expressamente a 
punição do mandante; quando pois, verlti grafia, o mandante 
de um homicídio vai acabar seus dias na cadeia, é só em 
virtude cie um raciocínio analogíco. Sendo assim, para que 
tanto medo da analogia ? ! 
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Th uma verdade qtie o raciocínio analogico não deve 
ser empregado abusivamente no direito criminal, isto é, 
no sentido de multiplicar os delictos, pois a estes se pode 
adaptar o pensamento do philosoplio medieval a respeito 
dos seres: tton sunt nníltiplicanda frcctcr necessitatem. 

Mas o vulgãdio dos criminalistas apoderou-se dessa 
verdade e trans fnrmoii-a numa tolice a cujos encantos já 
ii ão r es i s te m at é e > p i ri t o s n otav eis, (104). 

Qual seja porém a razãu porque a analogia, ern toda 
e qualquer hypothese, deva ser excluída do direito penal 
é o que ninguém ainda tomou o trabalho de nos disser de 
modo saí is facto rio . Dado que fosse, todavia, evidente e 
irrecusável o que pretçndern esses senhores, a nossa causa 
ficava no mesmo pé. Não é tanto pelo que... ad exem- 
plum legis vindicandum $st t como pelo que. . .. cm scrlpfura 
legis descendit, que a autoria Intel leetvial, de que trata 
a ultima parte dn #1 . 4. u do cüdigo, se me afigura um con- 
ceito de proporções mais largas do que as palavras do 
mesmo artigo parecem indical-o. Et si maxime verba, legis 
lume habent iniellechm ■%., famen mrns l&nislataris allutd 
eu tf . Assim, e dentro das raias da própria lei. a idea do 
mandato estende-se a todos os casos, em que um indiví- 
duo, sciens pntâünsque, determina nutrem a commetter, 
também sciente e conscientemente, uma acção OU omissão 
criminosa. 

Tal a intellígenda, que reputo a única verdadeira, da 
respectiva disposição do código. Ahi se acha compfeheu- 
dída toda e qualquer influencia psychologica ou Intel le- 



0,04) Haus — Prinoipes generaux ãn droit penal belge 
— 151 . 

O que esle autor, aliás considerável, bem que seja dos que 
ainda so/frem da mania transcendental dos prmeipes éternéls 
ãVj juste, escreveu sobre tal assumpto, é digno de lastima. 
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ctual, provinda de uma pessoa e exercida sobre a von- 
tade de outra, que é levada, pelo impulso d es -a mesma in- 
fluencia, a tomar nina deliberação e perpetrar um certo 
crime; isto ao envez da que se da, por um lado, com a 
coacçâo physica ou psycho lógica, pela qual a vontade cies- 
ap parece c o pretenso perpetrador se converte em instru- 
mento nas mãos do coagente, e ao envez do que succede, 
por outro lado, com a cumplicidade mtellectual, que se li- 
mita a confirmar e reforçar no autor a deliberação já exis- 
tente . 

As exigências eonceituaes do mandato, assim expostas, 
são as seguintes : ! /Ç que a vontade do mandante se tenha 
proposto praticar uma acção punível, certa e definida, pelo 
médium da actividade physica de outrem ; 2/Ç que elle, em 
consequência deste mimms ddinquendi, tenha determinado, 
por um meio cf ficas, outra pessoa a commetter a acção 
r ri n ii n o s a ; 3/Ç q u e es sa o ut r a p es s oa , em v i rt u de da dete r - 
m inação de sua vontade por intermédio do mandante, te- 
nha commettido a acção respectiva. E* íacíl mostrar; 
existe uma distincção essencial entre o mandato e a auto- 
ria propriamente dita ; e é que naquelle a acção punível 
commettida e a vontade criminosa do mandante são media - 
tisaãas pela vontade criminosa cio agente physico. ao passo 
que nesta o crime tem sua causa única na vontade do autor, 
Ainda faz parte do conceito da mandato, que exista entre 
o acto do mandante e o acto do mandatario nao só uni 
nexo causal, mas também um nexo chronologieo de antece- 
dente e consequente . A vontade dolosa do mandante é 
sempre anterior á vontade dolo.sa cio mandatario. Esta rir- 
aimslancia torna compreheusivel que o mandato, quando 
-e dirige a um jam alies factums, se reduza a simples cnm- 
plieidade, bem como que a approvação posterior dada a 
;im crime, por mais significativa que cila seja, não possa 
Ioda via assumir o carácter de autoria moral. 
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Eu di s ■- e que o mandante devia determinar o manda - 
tario, por um melo efficaz, á pratica do delido. Mas és ta 
. (fu: ac ki do meio é toda relativa ás condições pessoaes, ás 
condições de tempo, lugar e outras, em que se acha o au- 
tor. Não ha mister de meios geral mente conhecidos corno 
fortes para induzir outrem a praticar um ac to criminoso. 
O contrario importa uma opinião errônea, que arrasta còíi- 
-equencias exquí sitas, se não disparatada*. 

Foi assim que Mitiermaier vio-se obrigado, pelo in- 
iltixu desse erro, a excluir a comnnssão dos meios de man- 
dato. (105). Associo- inc neste ponto á opinião de Hae- 
ocrlim o qual diz que para o conceito do mandato é íxi- 
• bíferente saber, porque meios o agente foi determinado a 
realizar o deJieto, (106). O principio é applicàve) ao 
nosso direito, excepto quanto a um ou outro caso de con- 
c ursas necessarius, como a peita e o suborno, onde o meio 
do mandato, que é a paga ou a influencia pessoal, é um 
elemento substancia] do crime; porém no mais pode elle 
apenas alguma vez constituir d reuni danei a aggravaníe. 

E h impossível enumerar os meios, de que o mandante 



pó de servir- se para fazer nascer no animo do mandatario 
o conhecimento do mal e a intenção de o praticar. 

A vontade humana também tem a sua mrcamca, e ha 
mister de forças que a ponham cm jogo. Se é certo que 
uma vontade energiça pesa mais que o mundo, c offerece 
menos que o mundo mu ponto de apoio á alavanca de Ar- 
chi medes, é igualménte certo que uma vontade fraca se 
amolga com facilidade á pressão dos homens e das cou- 
sas. Os meios que determinam alguém, e esta determina- 
ção é sempre tuna fraqueza, a eommetter uma acção cri- 
minosa. são innunieros, é verdade, mas podem reduzi r-^e a 



(105) Are Mv ács üriminalreclifà — A d. 3, 125, 

(106) CxericfitssaaL etc. — 624. 
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classes que abrangem quasi todos. Assim costuma- se men- 
cionar a commismo, que não precisa ser expressa por pa- 
lavras, algumas vezes basta que o seja por gestos e signa es, 
a ordem , r ris compulsiva, até unde esla deixa intacta a li- 
berdade de obrar, a supplica, a sus citação ou utilisaçãa pro- 
posital de um erro, até onde também este mo exdiie a 
impntaí dl idade, n louvor, e o a p piaus o y o conselho e mesmo 
a expressão de um desejo, como as formas mais ger&e*, 
sob que sôe realizar-se o mandato, o qual pode dar-se- 
note-se bem. não só por actos positivos, mas ainda por 
ac tos negativos. 

Pela natureza da autoria intellectual, segundo te- 
mrjf-a até aqui estudado, é evidente que o dolus lhe é essen- 
cial. Náo existe mandato culposa, (107). Daqui resulta 
que, quando pela suscitação de um erro, succede que o 
mandatano seja um simples instrumento do mandante, sem 
que haja culpa alguma de sua parte, ou mesmo havendo-a 
em qualquer grau, porém na ausência completa do doíus, 
dá-se o que os crimina listas qualificam dc mandato op pa- 
re nic (schembare A nstiftimg, dizem m allemães) . Sirva 
á e ex e m p lo u seg ui n te f act o re f e r kl o po r M i tte r m a ier : 
Uma mulher (sem duvida um pouco ingênua) ouvira di- 
zer que havia um meio de fazer reviver o amor de seu 
ma r i d o que e 1 1 a j ul ga va ext i n cto . 

Um seu vizinho, inimigo occulto daqutelle, c a quem 
elU dirigio-se para pedir informações, apontou- lhe, çomo 
meio apropriado, urn certo pó, que era entretanto de natu- 
reza toxica, e cuja nppíicaçao teve por consequência a 
morte do homem, (108) , Eis aqui um caso bem carncte- 



(107) Gevèr -HolUenãorfffi Hanâbuch, IT t 323 e 3SS — 
Scbwartz — Gommentwr , , . 151- Jalm-Entirurf vn.it Motivem* 
24S Sehute LehrbticJi : 153, 

(108) Ardhv-,. BfE 3, 142. 
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ris ado de munda! o apparmte. A vontade criminosa do vi- 
zinha é com eí feito mediatisada pela vontade da mulher, 
mas esta não encerra, nem mesmo em dose mínima, o dolus 
preciso para formar o ddicto, e por isso d esap parece a idea 
da participação, da s o cretas delkíi, que entra na cornpre- 
hensão do mandato. 

Aos que porventura ainda insistissem .sobre a inter- 
pretação restricta da terceira parte do art. 4 . n , eu pedi- 
ria que se dignassem de applícar ao exemplo indicado a bi- 
i i ■ ia c 1 o nosso d i rei to, O u a 1 e ria entre nó s a pen a rio m a- 
hgno insinuador da mulher estólida? De duas unia: ou 
li.nha-sê de aceitar da doutrina, pois que o facto não cabia 
na categoria do constrangimento, o conceito do manda! e, 
üp parente y c punir n pretenso mandante, como se fosse 
autor physico e immediato, ou havia-se de deixar impune, 
por éscnipníoh de interpretação, um dei teto gravíssimo, que 
se punha fora da acção da justiça por ef feito cie uma 
cousa, qiie aliás constitue para outros uma circumstaneia 
aggra vante, isto ê, por e ff eito da fraude . 

Nada porem mais ridículo do que esta renuncia do 
direito de punir uni malvado com nm simples — curta igno- 



rai jura . 

O crime do mandante, mesmo isolado do crime do 
mandatario, admitte a sociedade; e dalii o c o- mandato 
(MitansHftung, como se diz em allemão), o qual póile 
-er simultâneo, ou successivo . A formula do primeiro-. 
A -f B mandai li C eoinnietler um crime, a formula do se- 
gundo : A transmitte a B, por qualquer dos meios do 
ma nd ato, o desígnio, que est& faz seu, de commetter um 
crime por intermedie de terceiro. O primeiro é commum 
na praxe; o segundo, porém, h em que menos conhecido, 
não v por isso menos ac ei í ave 1, 

Como idea coordenada com o mandato de mandato, é 
concebível também o mandato de cumplicidade. 
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Alberto Bemer é de opinião qne, nesta hypothe^e, 
não existe participação criminosa do mandante ; eüe dev e 
f 3 câr impune, { 1 09 ) r Não me p a r ece p o ré m aee r ta d o e s te 
modo de pensar. Verdadeira considero a opinião de Ser- 
warz, que admitte ãguefía forma do mandato, não só como 
logicamente concebi ve L mas como praticamente realizável 
e sujeita á pena. Assim como o mandante do mandante é 
um mandante, do mesmo modo o mandante do cúmplice 
é um cúmplice; e esta doutrina c tanto mais admissível , 
quanto é certo que cila se adapta ao nosso direito, Para 
quem só comprehende o direct amente do art , 5 d do co- 
cligo no sentido subjectivo, que é o verdadeiro, um ho- 
mem, que manda outrem auxiliar alguém na pratica de 
um delicto, não é mais nem menos do que um cumplice. 

Igiialmente, se não ainda mais clara é a concepção da 
cumplicidade do mandato. Por exemplo: À empresta a B a 
sommn de dinheiro por este desejada parn o fim de com 
ella determinar C a assassinar D, Realizado o honrei - 
dio, não ha duvida que A concorreu direcfcattientc para o 
debeto de R ; e por que este se acha lo gira e juridicamente 
associado- ao delieto de C, também A concorreu para elle, 
posto que a relação de Causalidade entre o seu actu e o 
acto de C seja tuna relação mediata. Assim sob a idéa 
geral de participação pode subsumir -se nao só o mandato 
de mandato, o mandato de cumplicidade e a cumplicidade 
do mandato, como até mesmo a cumplicidade da cumpli- 
cidade in infimíiim; o que nos abre urna perspectiva sími- 
Ihante, como diz (dever, a uma dessas grandes salas, cuja' 
paredes cobertas de espelhos repetem cada objecto em In- 
numeras imagens, e offerece uma enorme dif íículdade pra- 
tica, Mas as difíicu Idades praticas não excluem a verdade 
existente no fundo de uma theoria. 



(109) CArunâAQáf£e des PrfAissUcJwn Strafrechis — 28. 
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Agora outra questão, E' concebível a tentativa do 
mandato? E dado que o seja, o nosso codigo deu entrada 
a essa doutrina? Quanto ao primeiro ponto, as opiniões 
são divergentes. Criminalistas como Bauer, Zacharioe, Lu- 
den, Tíeffter e outros admiüem aquelle conceito. Outros 
porém como Goltdammer, Otlxç Hugo Meyèr e não poucos 
mais, combatem tal idea. Como a opinião dos autores, 
também varia a legislação dos diversos paizes. Assim t 
por exemplo, o codigo penal de Würíemberg (art. 79), o 



de Brunswick (art. 37), o de Altemburgo (art. 36), o fie 
Thüritigen (art. 34). o- de Saxonla (art. 64), dão conta 
da tentativa de mandato. Ao contrario o Code pênal, o 
codigo da Prússia (art. 34), os codigos de Ei es se (arr, 
72 ) j de Qldemburg (art, 31), Lübeck (art. 32), o co- 
digo do império alie ruão (art. 48), e ainda outros, consa- 
gram doutrina di ff crente. Qual é entretanto a theona 



mais razoavel ? 

Se eu estivesse incumbido de discorrer de lege fc- 
renda, não hesitaria um só momento em aceitar a doutrina 
da primeira ordem de autores e legislações. Mas não le- 
nho essa incumbência; e como tal, limitando-me ao de lege 
tatu, sou obrigado a dizer; o nosso codigo não admittiu a 
tentativa do mandato. Para isso seria mister que elle n- 
vesse fdito do ultimo um crime autonomo e independente 
da acção principal. 

Na tentativa do mandato, como ella é concebível, com 
preheadem-se tres casos: 1 A quando aquelle que quer in- 
duzir outro a perpetrar um delieto, não consegue < in - 
certa r nelle a intenção criminosa ; o ma nd atar i o nau se 
tleixa mandar; 2. Ü T quando o mandato ó bem suecedido, só 
porque o ma nd ata rio chega a tomar a deliberação de com- 
metter o crime, mas não chega a executai- o, nem mesmo 
a tental' 0 ; 3.°, quando o mandante encontra um indivíduo 
a mm no fãcturus (segundo a expressão da L, 1 § 4.° D., 



de se rv í > c orr upio ) , i =ão é , li m 1 nd i vi cl iu ? j á < leter ui i nad o ao 
crime, e que por isso não pode mais ser induzido a prati- 
cai- o. Nenhuma das cr es hypolheses se acha positivada etn 
nossa lei penal . 

Mas do principio da impunidade do comi‘US o cotligo 
parece ter feito excépções. que aliás confirmam a regra. 
Os arts. 90 h 99 e 119 tratam cie de Hei os que têm alguma si- 
mi 1 ha n ca com a tentativa em questão. A provocação por 
escriptos ou discursos é um delicto hu gencris; mas a lei 
não altera a natureza das factos, podendo apenas dar- 1 lies 
ma i o r ou meiiü r va J o r j u ri d ico ; c o f ac to d a \ > ro vo c a ç ao , 
conforme a sua energia, pode assumir todos os caracteres 
de um mandato. 0 contrario seria absurdo, quão absurdo 
é admitt ir, por exemplo, que o homem que por meio de 
um discurso na praça publica provoca outros a pratica- 
rem um assassinato, e ainda este immediatamente se dando, 
não tem responsabilidade criminal. Os delictns, cuja pro- 
vocação é ameaçada com penas pelos citados artigos, têm 
finas phases : a tentativa e a consumiria cão . Dado o caso 
que, pelo meio indicado, um desses crimes se consmnmasse, 
qual seria a pena rio provocador ? E' unia questão que le- 
vanto: não ê preciso explanai- a. 

O codigo, repito, não deu entrada á tentativa de que 
se trata. Será um bem ou um mal? A resposta é diífieih 
Porém cabe aqui observar que alguns paizes, cujas leis 
pena es não consagravam esse principio, acabaram por sen- 
tir a necessidade da cousa* Foi assim que a questão Dit- 
chèsne na Bélgica deu lugar á lei de 7 de julho de 1875, 
e esta por sua vez, occasioiiou o art. 49 cio Straf g es etz- 
ímch da Allemanlia (1876). Ambas as disposições pu- 
nem o mencionado conahis . 

Ainda outros pontos do assumpto. A idea do man- 
dato e applicavel. em regra, a todos os delictos. Têm-se 
procurado muitas vezes estabelecer excepçocs tiradas da 
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diversidade dos motivos, Mas o motivo da acção é ião 
pouco decisivo como o do mandato mesmo. A intenção 
commum póde repousar sobre motivos diversos, Nem 
mesmo os delir tos de íu noção, os chamados crimes 4 e 
responsabilidade n constituem legítimas excepçoes, pois que, 
quanto a elles, n mandato se especialisa em peita ou su- 
borno . 

O chamado excessus nutndati r que é também uma das 
questões do nosso programim, não tem entretanto a ini- 
portanda que sc Uie costuma dar. O que íaz ültisão a 
tal respeito, é a analogia L ornada das relações juridico- 
dvis. Actualmente ha completo accõrdo em que, também 
no mandato, corno em todas as formas da criminalidade, 
não sc admitte a prcsiimptta doli ; as regras gemes sobre 
a imputação penal* quer dolosa, quer culposa, dão a me- 
dida das soluções reclamadas. A responsabilidade do 
mandante chega somente ate onde o crime do rnandatarío 
é um produeto do mandato. A determinação ou induz i- 
mento de mn e a acção criminosa do outro devem co- 
brir-se como causa e et feito . 

Símilbantemente o arrependimento do mandante. Bem 
entendido: não é o a ire pendi mento subjectivo, porém o 
objectívo, significado por factos . Nclle distinguem- se dons 
momentos: o mandato póde tomar-se sem eí feito, ou 
porque o mandante extinguiu a força dos motivos, que 
determinavam o mandatário, ou porque elle oppoz-se di- 
rectamente ao com me tti mento do delicio . No primeiro 
ponto de vista resolvem-se todas as dif flcukiades, man- 
tendo-se o princípio : a acção punível é imputável ao man- 
dante, quando ella é o resultado do mandato. Se elle recua 
em tempo, e não obstante o mandatário executa o crime, 
jã o faz por motivos autonoinicaAieme proprios . Porém 
releva notar : os motivos postos em jogo pelo autor Intel- 
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lectual podem permanecer, mesmo depois que elie os pro- 
curou abolir . For exemplo ; A provocou o ciúme de R 
para induzi l-o a matar C e busca depois, mas em vão. 
acalmar esse ciúme. Pelo que toca aos obstáculos oppos- 
tos á realização do crime, não ha duvida que. elles podem 
ser effícazes ou ineiíicazes, considerados em si mesmos, 
assim como podem vir cedo ou tarde. Quando a inef fica- 
da ou a demora é attríbuível ã culpa do mandante, não íhe 
aproveita o seu arrependimento, Na mesma classe dc obs- 
táculos inefficazes ou tardios está a denuncia, que por 
ventura dê o mandante ã autoridade publica, do deli c to : 
commetter-se, se por eila não se chega a impedi l-o. Ainda 
que isto aconteça por desleixo da autoridade, não ha ra- 
zão para negar a causalidade entre o mandato e a acção 
criminosa, e descobrir unia interrupção dessa causalidade 
no desmando do funccionario . Nem mesmo tem ahi appíi- 
cação o principio da compensação da culpa. (110). 
Quanto ao arrependimento do autor physico, é de facil 
comprehensão, segundo o exposto sobre o mandato mal lo- 
grado ou improfícuo, que o mandante não é responsável, 
quando, tendo suscitado a intenção do mal no espirito de 
outro, este, antes de entrar no estádio da tentativa, aban- 
dona por si mesmo o projecto criminoso, Mas a cousa e 
bem diversa, quando o mandatario, depois de já ter-se feito 
culpado de um tentamen, recua da consummáção. que 
ainda lhe é possível . Tal recuamento nada tem que ver 
com o mandante, o qual deve ser punido como réo de um 
comUus dêlniquendi, ao passo que o mandatario só tem 
de responder peío que ba de objectívamente criminoso no 
facto. Se porém o autor intellectual quiz por ventura que 
o delicto só chegasse ao gráu da tentativa, elle converte-se 
então n um acjeni provocateur, conceito que é estranho a j 



(110) Scbwarz — Commentar . , . 161. 
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nosso direito penai, e pode ao muito considerar-se autor 
iUÍposo de qualquer máu resultado, attribuivel á impru- 
dência . 

Á dialectiea do mandato ou o seu desenvolvimento 
Jugicu leva-nos mais adiante. Que influencia exercem em 
tre si, costuma-se questionar ? as relações pessoaes do mau- 
Jante e do mandai a ri o? A resposta na o e duvidosa. To- 
das as rircumstancias* que influem sobre a penalidade de 
uma determinada pessoa , isto é f que tem um caracter sub- 
jectivo, não podem affect&r a penalidade de outra, ('ir- 
cttmstaiicias ao contrario, que transformam o crime em 
um crime essendalmente diverso, e que possuem por 
conseguinte um caracter objectivo, devem ser tomadas em 
consideração a respeito de todos os que cooperam sciente e 
conscientemente para o delicto . Esta doutrina, apparente- 
mente simples, tem todavia dnficttldades occultas, que se 
fazem valer, quando trata-se de examinai -a nos detalhes 
g de traçar a linha de separação entre circimistancias ob- 
jectivas e subjectivas- Em todo o caso, permanece ver- 
dadeiro que o principio directo r, na esphera da penali- 
dade, e o da indkndiuthsação, isto 6, o princípio, segundo 
o qual a existe nria desta ou daqudla especie de intenção 
criminosa deve ser apreciada indhnditalmente em qualquer 
dos participes do crime. E T a opinião vigente de crimina- 
listas notáveis, entre estes o italiano Tolomei, o qual ainda 
observa que a escola juridica do seu paiz sempre rendeu 
homenagem ã similhante intuição. (111). 

O mandato ainda comporta outros problemas, bem 
que de caracter puramente processual . Mas é mopportuno 
lilscutil-os aqui. Contento-me com a indicação de alguns. 
Sirvam de exemplo a prescripção e a flagra iicín, que, se- 
gundo as relações de influencia reciproca entre o man- 



( 111 ) THrUto e proceãura penale 
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daníe e o mandatário, podem dar nascimento a questões 
de não pouca monta, Eu dei xo -as de lado ; pois que ellas* 
aà siinmia, não se adiam contidas na extensão da idea do 
mandato. 

Tanto quanto é compatível com uni trabalho de tal 
natureza, o therna está esgotado. Só me resta pois re- 
petir o que disse no principio: a execução pode ser má* 
porém o methodo seguido é o tinieo verdadeiro. (112). 



(112) lilste eseripto sobre o mandato crimina} foi a í££s- 
scrtação pelo autor apresentada, quando concorreu a um lugar 
de lente da Faculdade de Direito do Tteeife em abril áe 1S8É. 
(Xota âe Sylvio Roméro} . 
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VI 

A co-delinquencia e seus effeitos na praxe processual 

i 

MO mundo ém que vivemos» neste mundo de bonitas 
1 " misérias* no qual Deus e o diabo, não sei ; e a cima 
ou ao lado do imperador, formam com elíc os tre^ imicos 
factores da historia nacional, o- problemas jurídicos são os 
mais aptos pata dar a medida exacta dos nossos dotes mo- 
raes. Se fosse possível a invenção de um instrumento gra- 
dua dor da iiitelügenda dos indivíduos e dos povos, ao 
querer >c tomar o grau da temperatura mental brasileira, 
o direito, o estudo do direito, as relações jurídicas em ge- 
ral, fariam u mesinu papel que a axlíla dos febricitantes, 
seriam o ponto mais adequado á coilo cação do noómetro. 

O meu distinciü amigo Sylvio Romércç eni um dos 
seus felizes momentos de acertada diagnose social, esta- 
beleceu que o Brasil é o paiz nato dos Icgttídos * quem 
não acha em que se occiipe, tem logo ao alcance da mão 
uni meio coro modo de corrigir u fortuna: é munir-se de 
um Assessor f ar eme e atigmentar o enxame dos r abulas, 
Esta idea é muito justa, e imo pode ser contestai Ia* Facia 
loq líuntur, Mas é ^empre cabível observar que o talentoso 
escriptor deixou dc lado u grande numero de plicno menos 
que se prendem, antecedente e consequentemente* á im- 
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porta ii te verdade, por elle enunciada, O icyuleismo bra- 
sileiro não se manifesta sómente, como meio de vida. nas 
regiões inferiores da pobreza desarranjada, mas lambem, 
como expèdieme político, na alta esphera governamental. 
A nossa política tem sido e é em geral uma política de 
advàgadòs. Dahi os males que nos assoberbam, poi- que 
os nossos estadistas, em sua maioria homens da lei, quando 
tem de defender e sus tentar uma idea, fazem -no sempre 
com o mesmo grau de convicção, com que escrevem umas 
ratões finaes, para firmar logo o direito ao recebimento 
da segunda metade do honorário . (113). Dahí o es- 

trago dos caracteres, o embotamento quasí completo do 
enso da justiça, e a falta de seriedade, que se mostra em 
todas as liietas do direito em acção* Mas não fica nisto. 
Os leguleios, que- preponderam nas diversas direcções da 
actividade publica, não são productos de si mesmos, cu re- 
sultados de alguma curvatura irregular, que tenha tomado 
o desenvolvimento nacional. São ef feitos da índole origi- 
naria do povo, que tem um talento chicanistico assás pro- 
nunciado, como já foi com acerto notado por Burmcister 
[ Reise nach B rasilien ) , (114). E e-se talento imiegavel. 



(11S > K3* bom notar: os raro© estadistas que temoa Mdo* 

um pouco acima da bitola commuin, nunca exerceram a advo- 
cacia . 

(114) Vem a propogito ainda aqui nssignalar um facto 
bem significativo: o tyyo sociologíco do brasileiro, alguma 
cousa de paralielo ao yankee, do brasileiro du corpo e alms. 
como elle se fez valer nos primeiros tempos da nossa vida his- 
tórica, é o dcniandista. A própria política sahiu deste embryão. 
Quasí iodos os chefes de localidades e contendores eleitor aos 
de hoje foram clemantíistas, ou eâo descendentes de toes, que 
gastaram dg ecu melhor em defender as suas terras de invasão 
do vizinho ambicioso, que queria i ornar o rumo do pé da 
aroeira, quando devia ser o do Jatobá, na direcção da casa de 
Maria de Sousa, etc,, etc. T segundo rezava (este rezar ê ca- 
racterístico) a sesmaria do capitão-mor A ou B ( Já se vê que 
a nossa polítte, por via tio regra, nâo pó de deitar áe ser 
também uma chicana impertinente. 
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que se phenomenisa cá em baixo por actos de pequeno al- 
cance, vae crescendo e se avolumando para cima, ate que 
ostenta-se grandioso e inexcedivcl, como vemol-o, nos con- 
celhos da coroa, no seio do parlamento. Razão pela qual 
damos ao mundo este espectáculo singularíssimo : somos 
realmente um povo de advogados, mas também é certo 
que na o Ha outra nação, onde tão nullo tenha sido o desen- 
volvimento do direito, quer como idea, quer como força, 
como sciencia e consciência do justo. 

* I popoli, diz Settembrini, cbe hanno forte personalitá 
naturale hanno molti giurísti, perche questa personaJítá è 
ia cosei enza dei proprio diritto individmle: e doVè questa 
coscienza negli uuniim, nascono frequenti contrastg qtlíndi 
la necessitá di deffinirli risalendo a principii di ra- 
gionc. gene rale (115 ) . Sem duvida alguma . Os povos 
que têm uma forte personalidade, possuem muitos juris- 
tas; e não hesito mesmo em admiti ir a reciproca: onde ha 
muitos juristas, ha uma forte personalidade do povo, Mas 
nós mo temos nem uma nem outra cousa. Advogados e 
praxistas, que de certo possuímos em numero legio tiariu, 
não são jurisconsultos; e um povo, que se curva humilde e 
resignado a todos os arbítrios e impudências do poder, 
como seguindo o exemplo dos negros escravos, incapazes 
dc reagir até contra os bichos, que lhes atacam os pés. não 
tem personalidade. F,' um povo rebanho, no verdadeiro 
sentido evangélico, duplamente rebanho, em relação ã igreja 
e em relação ao Estado, Não pode ter, portanto, aqueJla 
consciência da própria individualidade, donde sahem as 
divergências e contrastes, que determinam a producçâo do 
direito c a educação dos juristas, (116) , 



(115) T.-ezioni di letíeratura italiana. ■ . IIT, pag. 11. 

(116) A nossa vida jurídica é com ©ííeito digna de las- 
tima, Ha neste paiz muita gente, cuja única missão ê bradar 
contra os padres; entretanto eu acho mais motivo do clamar 



I 



% 
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T udo isto está es cripto no protocollo da experieticia 
de todos, que não é nenhum livro apucalyptíco, fechado 
com sete sei los. Bem podia chamar a dar testemunho da 
verdade dos meus assertos mais de um typo da especie de- 
genere que eu quimera ver extincta ; mas não pretendo aqui 
instaurar o processo de lesa- sei ene í a contra os notáveis e 
acreditados juristas da terra; mesmo porque dentre elles 
uns são juizes, outros advogados, outros professores, ou- 
tros escriptores ; e nestas condições, ainda não haja unidade 
de delicto, seria mister todavia, por motivo de certa dav- 
frhia corrente, citar a cada um perante o seu foro, o que 
importaria o consumo de muito papel. 

liste ultimo salpico de tinta, que sahiu-me da perma. 
por mero desenfado humorístico, revpca-me ã consciência 
da obrigação conírahida pelo título do presente artigo, € 
do muito que me afastei do terreno indicado, 

íi 



Não menos que a concurréticia dos crimes, a concor- 
rência dos criminosos envolve para a sciencia respectiva 
mais dc uma questão momentosa , Infelizínente, porém, 
quer um, quer outro assumpto, não tem sido entre nós ca- 



contra os magistrados. Jesuitismo por jesuitismo, antes quero 
o da solai na, que u da bera . Se ha. juizes íntegros* tombem lia 
padres honestos, Em regra, os nossos padres n ã o sabem ler o 
latim do Breviário: em regra, os nossos juizes não sabem ler 
o latim das Instituía & Em regra, os nosaps padres sâo capa- 
zes de exeomm un gar a quem quer que lhes roube a posse de 
suas amantes; em regra, os nossos juizes são capazes de fa- 
bricar processos paru julgar e conde ninar os seus inimigos. 
Numa palavra, a igreja de que somos lieis, õ uma digna irmã 
do Estado, de que somos súbditos; só ha uma dillerengaí é 
que a igreja nos garanto a bem avent nr a n ça pur muito menos 
dinheiro do que o Estado nos garante a justiça. A salvação 
de urna alma, segundo a ultima tarifa dos bilhetes de passa- 
gem do purgatório ao céu, custa apenas quatro vinténs de mn 
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p ajt de produzir I literatura, de fornecer nem uma pagina, 
prof iciiarnentc legível, á exegese do direito criminal. Tudo 
devido áa causas particulares, que foram acima indicadas, 
e que muito importa combater e arredar, ou ao menos 
procurar d iminuir o seu perigoso influxo. 

Neste intuito é que me proponho discutir a ques- 
tão enunciada; e isto não só de accôrdo cotn as dados da 
doutrina scienti fica, mas também em harmonia com as 
disposições do nosso direito positivo. 

Segundo n conceito do crime em geral, c indif ferente 
que elle seja praticado por um, ou por muitos sujeitos, A 
c ire unis tancia da unidade ou pluralidade, em relação ao 
agente, é uma circumstancia de facto, que não altera á 
comprehensão da idea do delicio. Porquanto, o maior nu- 
mero dos cr&es pode ser commettido por um só índivi 
duo, e sem que outras pessoas tomem parte Tia crnpreza, 
quer por uma cooperação actual, quer dirigindo ou 
apoiando o executor, hypothese esta que conslitue o cha- 
ma d o c o n c i ( rs i { s 1 a i " it í ta t iv us . Ha c r i mes , po r érn, e estes í o r- 
mam a exeepção da regra, cujo conceito legal presuppoe 
uma pluralidade de sujeitos participantes da acção cri- 
minosa, v aos qnae- por conseguinte tal pluralidade e ele- 
mento essencial e característico desses meèmos delictos 



responso ; o ganho de uma cíiusa, ainda qne justa, e por sel-o 
mesmo, importa em coutos de réis, ficando sempre salva a 
possibilidade de renovar-se o jogo e perder-se o que se ganhou. 
Então! Qual será preferível? Em todo o raso. e polo que me 
interessa., o^ ministros impuros de uma religião, a ono bqu in- 
dlífôrente, uao me podem causar tanto mal, como oa sacer- 
dotes corruptos de üina justiça, de que posso precisar u cada 
momento . Ha ainda a ponderar uma dtrcumst ancia impor- 
tantes qnasí sempre os padres devassos encontram na pró- 
pria devassidão um obstáculo insuperável á sua elevação Me- 
rarchica; não assim porém os magistrados corruptos, que só 
tém a vencer os escrúpulos da consciência; vencidos estes, 
ipso facto, estão de carreira feita, _ 
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( concurMs nc cessarias) . Exemplos: a peita, o suborno, o 
adultério t a insurreição, a sedição , a . todos cri- 

mes, em cuja idea está cornprehendido o côtfcursus plu- 
rimn ad delir rum, como subjectiva e objectí vam ente in- 
dispensável para sua existência, 

Desta divisão da co-deiinquencia ou participação de 
deiicto em necessária e facultativa, bem como da subdivi- 
são da ultima em media í a e hmmdiata, firemedUada e 
eventual, mmultanea e posterior. . , resultam consequências 
de grande alcance pratico, e que não deixam de preoccupar 
ainda hoje os homens da theoria. "Mas não é sob este ponto 
de vista que eu me criei a obrigação de tratar do concurso 
dos delinquentes, E 1 tão somente por urna de suas faces, 
e a mais rasteira, por assim dizer, que slmiihaote assumpto 
entra agora no quadro dos meus estudos. Refiro-me ao 
lado pura mente processual da questão, isto é, ao modo, 
por que, e á medida, segundo a qual, a c o- delinquência pode 
influir na ordem do processo de instrucção criminal . 

E taes são os termos do problema : uma vez dado o 
concursus plarium a d delictum, em um caso particular, a 
unidade do deiicto determina, em qualquer hypothese, a 
unidade processual"? Ou suc cedendo que algum dos con- 
cur rentes tenlia o que se chama privilegio de foro f esta 
drcmnstancia 6 de natureza a quebrar a indivisibilidade cia 
causa, e fazer que sejam separados no processo sujeitos 
que estiveram unidos no crime? Ainda mais : tratando-se 
mesmo de um deiicto de fane cão 7 de um daquelies que o 
nosso direito designa pela phrase tolamente plconastica de 
crimes de responsabiluiade (1171, alguma cousa de tão 



(117) Como tenho a petnlancia üe ser nomeado na Àile- 
manim, onde conto amigos que se dignam cie ler-me, para tor- 
nar tem sensível ao leitor estrangeiro o disparate daqoeJla ex- 
pressão, aliás tão eominiim entre m nossos juristas, eu digo a 
cousa em allemáo: Tias brasíUanisehe Strafgesetzbucli bezei- 
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característico e expressivo, como medo de susto t ou qua- 
drúpede de quatro pés f tratando -se mesmo de uni dessem, 
em que porém tornaram parte indivíduos não úmcciona 
rios, é razoa vd que estes respondam no intitulado foro 
commum, desligados dos seus soeios, que devem responder 
no foro determinado peia natureza do crime? Eis os pon- 
tos precipuos da questão, que para mim é resoluvel em 
sentido bem diverso do modo ordinário de proceder entre 
nós . 

A mi nua Üiese c que, em todo e qualquer caso, a uni- 
dade do delicio determina e necessita a unidade do pro- 
cesso. Porquanto, e antes de tudo, importa observar que 
a palavra processo, em mateiia jmidica, significa sim- 
plesmente um methodü, um conjuneto de formulas para 
chegar á descoberta da verdade, cujo conhecimento inte- 
ressa á justiça. Ora, não ha direito contra a verdade; e 
tudo que pode contribuir para que ei la appareça evidente e 
incontestável não dever ser omittido. sob qualquer pre- 
texto que seja, Quando pois o crime, em sua gene se, oí- 
íerece um caracter corporativo e social f urm combinação de 
agentes diversos, ainda mesmo a simples combinação la- 
na na de um autor e um cúmplice, de um mandante e um 
m&iidatario, é natural que a justiça se apodere do tacto, 
para conhecei-o e jttlgal-o. pela mesma fórum e nas mes- 
mas condições em que cile foi realizado. Commettido por 

i 

um só. nu commettido por muitos sujeitos, quer seja igiiàl. 
quer differente o quinhão de cada um na construcção do 



cbnet die aogenannten Aiutgverbrecheii mil dem sonderbaren 
Ausdruck — Veraiitwortlicb.keits verbrecben; ala ob nicbt alZe 
imd jede st r aí bar e Hariâlimg die Verantwortlichkeit des Ver- 
breebers voraussetsste ! E$. verstetit ai eh. vou sei b st, wie weit es 
Wis&enschaít tmserer Kiõmina liste n brmgt, die nicht em- 
mal irn Stande siud, einen alteii strafrecbtliehen Re gr i ff car- 
reei su notiren! . . * 
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delicio, este é sempre um todo compacto, e como tal dev u 
ser estudado, sob pena de dispersar -se c perder-se diais 
de unta ri reunis iancia importante, cujo desconhecimento 
póde alterar a feição do crirne e dps criminosos* 

"Em qualquer processo penal, diz R. Hemze, o ac- 
cusado é ao mesmo tempo uma parte e um objecto de 
execução futura, O terceiro papel, que lhe cabe, é o de 
servir de um meio de prova', (118). liste princípio, que 
é verdadeiro, está cie aecôrdo com o nosso sysíema de ins- 
trucção criminal, pelo qual o reo, com a sua presença, com 
as suas explicações, c não poucas vezes até com a pró- 
pria confissão, isolada de outros quaesquer dados, é iuu 
dos me i os e n te n d i t te rital e m * ( ) >. m í t ! rrog a l o r i Os . aut os de 
perguntas, ou como quer que se chamem os diverso- ex- 
pedientes anmnnesHcos do crime, empregados polos juizes, 
não têrn outro sentido que não o de lazer do indiciado 
criminoso um instrumento de prova, 

Neste presupposto, é claro que, dada a hypothese cie 
mm socíekts de li c t i, onde ha uma intenção coiumum e, por 
assim dizer, uma quota de responsabilidade para cada so- 
cio, segundo a sua entruda, a sua parte cie activid&de na 
causàção do plienomeno punível, nenhuma razão de ordem 
publica pode autorisar a instauração dc processos diver- 
sos a respeito de um só crime, sobre a base de gozar este 
ou aqudle delinquente do privilegio de foro, em prejuízo 
da verdade, em detrimento da justiça. (119) . E custa 
crer que ainda a esta hora* na altura rneum em que v oam 



{118) BeiJaghéfí sitia- Gerieftl&saal — 1875 — pag. 23, 
(11Í3) O feitor não estranhe o uso continuo iiue faço de 
certas expressões em latim. Bem como a dança tem a sua fce et- 
nologia franceza i Chain e ãe. dam es, chaine nnglalHC, pantfo 
Tem.. O» & mu ai ca, o seu vocabulário italiano (con anima, 
sformnão, soa te auto, etc + > assim também a religião e o di- 
reito têm a phraseologia mtmá: niirsmn corda, ãominm tronm. 
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ís agoias da patría sciencia jurídica, já não digo se ponha 
em pratica o errqtien principio da separação t mas até não 
se tenha ao menos uma vaga idea da velha controvérsia, 
que acabou por deixar o terreno livre ao principio da in- 
dhnsihúkladc . 

Kste principio vem de. muito longe. O direito romano 
já o havia consagrado na L. 10. Cod. dê judu-iis, nos se- 
guintes termos : Nnlli prorsus aiidiéntia pnobeatur, qüi 
causas continentiam dividet . et cx henefidí pracmgativa 
id quod in uno e o dem que judicio poterat terminari, apnd 
diversos judie es voluerit ventila re. . . E é o mesmo pensa- 
mento de Paulo... L. 54. D. 5. L Per minorem cau- 
sa in ma j o r em c og nitioni pra judiei um f i t ri n on o p o r tet : 
major eiiim quaestio minorem causam ad se irakit . Q que 
resulta, sobretudo, de taes disposições, é a exígencia ju- 
rídica de não tomar-se conhecimento de uma questão de 
facto, a que se tem de appbcar o direito, se nao em sua 
unidade e em sua totalidade, devendo sotopor-se ao in- 
teresse da. justiça todo c qualquer outro interesse, por cuja 
causa se pretenda isolar os d emento ^ da matéria litigada . 

Mas sem demorar- me, por mais tempo, na questlo, 
theoricamente considerada, eu quero apreciai- a pelo lado 
pratico. Para isso basta a construccão de algumas hypu 
theses, tiradas da observação do mundo real, mesmo do 
^ nosso acanhado mundo. Por exemplo: nos crimes de peita 
e sttborno, onde ha concurso necessário, onde ba, como em 
todos os casos de participação criminosa, unidade de de- 
li c to e rec ipro cida d e d e coopet 'ação (120), < > va k t i go c r í - 



jus i in re. ym ad rem f concursus plurium , socM deUcfi . , e mif 
outras. Quantc a este. ultimo conceito, - o dü socJcdaãc no 
crime, — ell® não ê desconhecido do nosso direito. O art. 147 
do Cod do proo, criminal faia de... “delinquente e seus so- 
cios.” 

(12Ü I ReinJiold Schutz Die nothwejUãig^ TheMnahw < ■. . , 
liãgs. 322 e 336, 
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minai brasileiro faz ptmir com as mesmas penas o pei- 
tante e o peitado, o corruptor e o corrupto (arts, 132 e 
134 ). Ora, a admíttir-se a theoría ria separação , teramu- 
que o j u iz 1 >u o u t r o I ti nc c í 0 na ri o , qu e aceitasse a peita, 
responderia em foro diverso daquelle eui qite devesse res- 
ponder o peitante ; o que por certo importam uma difíi- 
cu Idade invencível na justa applicação da penalidade. A 
menos que um dos julgadores esperasse pelo outro, ou man- 
jasse saber deite, qual a pena que impunha ao respectivo 
accusadOj na o concebe, na hypothese dada, a possibi- 

lidade de tmi exacto cumprimento do art, 132 . 

Entretanto, por mais extravagante que o caso seja, 
não duvido que. nos aíinaes da nossa jurisprudência, onde 
se encontram disparates de toda especie, já figurem Un- 
hem exemplos de tal praxe processual. Seja-me pois per- 
inittido lançar mão de outra hypothese, menos commum, e 
ainda mais significativa, Sup ponham os que a prinçeza 
QrJ 1 . 1 t iha Cavalcanti, do Secrétaire intime de G. Sand t ou, 
deixando de parte a prinçeza, para não escandalísar os 
seus parentes de Pernambuco, supponhamos antes que a 
senhora Fanny, a c reação de Feydeau, tivesse o capricho 
de vir passar uns dias na Escada, a tomar banhos no Ipo- 
jtica, e encontrasse 11 a pessoa do juiz de direito da comarca 
um outro opiniático e apaixonado Rogério, a quem ella 
chamasse, não de certo mon enfant, porém mon grand 
papa. O velho pegava fogo e commeiria um desatino. O 
marido dc Fanny não estava pela graça, e recorria ás leis 
do pniz para vingar-se da aífronta recebida. No art, 250 
do codigo criminal acharia elle a solução do embaraço ; mas 
logo após surgiría maior difficuldade, resultante da dis- 
posição do art, 153. Com eí feito, a prevalecer a doutrina 
da multiplicação dos processos/ conforme o foro de cada 
um dos criminosos, qual seria o m d d de promover con 
jimctamentc a aceusação dos dons réos da nossa hypothe-e. 
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e ainda mais de nau ser um con detona do sem o outro, 
como está es cripto naquelle artigo? O pobre Rogério adul- 
tero, vi cri m a de uma paixão infeliz, iria contar a historia 
de seus amores no tribunal cia Relação, ao passo que a ca- 
prichosa Fatiny seria levada, como se diz em florida lin- 
guagem forense, á barra do tribunal do jury deste termo, 
depois de correr o processo perante o juiz municipal . 
Como seria então possível dar-se na pena a mesma socie- 
dade que se deu no dehcto ? 

Nem se diga, e é este o único redticto dos sectários da 
separação, não se diga que no caso proposto, a concur ren- 
da sendo necessária, não sc concebendo a pratica do crime 
sem a cooperação reciproca cios dous agentes, pode-se con- 
ceder que a jrmeção dos criminosos em um só processo 
seja também uma necessidade; não assim porém tios casos 
de coneurrenda facultativa, A isto responderia, antes de 
tudo, que os object antes servem-se de uma arma que ett 
mesmo llies empresto. A sua doutrina estende-se a todas 
as hypotheses, t a distineção de concursus necfssarnis e 
facultaiivus lhes é desconhecida, Mas aceitemos a objecção 
como frueto de pomar alheio c apreciemoha de perto. A 
distíneção das duas çspecies de concur renda, sendo verda- 
deira e incontestável na theoria, não tem entretanto im- 
portância na pratica. E ? certo que não se concebe o crime 
de suborno, por exemplo, sem os dous termos da relação: 
o subo ni cinte e u subornado. Ef uma necessidade lógica, 
uma exigência conceituai, apriorisíica . Mas ha também 
nas hypotheses, uma vez verificadas, de concorrência fa- 
cultativa, uma necessidade de facto, qoe chamarei a poste- 
riori, tão indeclinável como a primeira. Assim, era pos- 
sível. e.rempli grafia, que Affonso IV, de Portugal assas- 
sinasse, por seu proprío punho, a Jgnez de Castro; mas 
uma vez dado o lacto como se deu, convertida a possibi- 
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lidade indeterminada ein realidade concreta, é tão necessá- 
rio, no domínio da historia, que ao rei mandante se addi- 
cio nem os tres mándatarios, como é, no dominio da razão, 
que â idea da mulher infiel se associe a de um cutnplicç, 
á da venturosa Famiy, na hypofchese figurada, a de seu ve- 
lho e inditoso amante. E d'ahi resulta que, em ambas as 
cspedes de concurso, as consequências são as mesmas, no 
que respeita á mstrucçao criminal. 
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